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RESUMO

O objetivo do presente artigo corresponde ao estudo da Lei n°® 12.015/2009, no que se refere a
reedeicdo do estupro presumido, para o estupro de vulnerdvel. Defendendo a violéncia sexual
praticado contra os menores de 14 anos de idade e todos que por enfermidade ou deficiéncia
mental ndo tem 0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia. A andlise do presente estudo diz respeito a: sera
considerado estupro contra vulnerdvel todo ato sexual praticado com qualquer menor de 14
anos? a pesuncdo de vulnerabilidade de todo menor de 14 anos de idade, analisando e
debatendo discursdes doutrinarias vigente e majoritarias sobre o devido assunto. 0s
doutrinadores de devida recursdo no mundo juridico concluiram pela relatividade do estupro
de vulneravel, tendo o autor da acdo o direito a ampla defesa e o contraditorio.

Palavras-Chave: Estupro de Vulneravel; menor de 14 anos; discussdo doutrinaria

ABSTRACT

The overall objective is the study of Law n° 12.015/2009, in respect of reissue of statutory
rape for raping the then vulnerable. Defending the sexual violence committed against children
under 14 years of age and all that, mental illness or disability does not have the necessary
insight to such action, or for any other cause, can not resist. The research problem is: Is the
considered rape vulnerable against any sexual act with anyone under 14? As already seen, the
general point of this Scientific Article is the presumption of vulnerability of all under 14 years
of age, analyzing and discussing current doctrinal discourses and majority on the proper
subject. Unguestionably due to all scholars in the legal world recursion decided by the
relativity of raping vulnerable, the plaintiff having the right to legal defense and contradictory.
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O presente estudo tem como escopo discutir 0 novo tipo penal instituido pela Lei
12.015/09, que trouxe mudancas significativas no Capitulo IV do Codigo Penal brasileiro. O
nucleo central do tema € analisar o artigo 217-A, modificado pela Lei descrita no caput: Ter

conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de quatorze anos.

Explanando de forma cronoldgica o porqué do surgimento da nova tipificagdo do
estupro de vulnerdvel criado pela nova lei, identifica-se que o modo de agir e pensar,
garantido pela Constituicdo Federal de 1988, mostrando que tal teologia trazida pela Carta
Magna ja ndo se encaixa mais com a atual sociedade, pois novas situacfes trazidas pelo

comportamento social ensejam mudancas no ordenamento juridico.

A abordagem do referido tema apontard as controvérsias juridicas e doutrinarias
entre a relacdo de presuncdo de vulnerabilidade e a antiga alegacdo de presuncédo de violéncia

e 0s principios constitucionais lesionados.

Em seguida realizar-se-4 uma breve explanacdo do crime do estupro de vulneravel
como sendo crime hediondo, avanco injetado em nosso ordenamento, punindo de forma mais
grave o0s atos de violéncia sexual contra criancas e adolescente, os que sofrem por debilidade

ou deficiéncia mental e os que ndo possam oferecer, por qualquer outra causa, resisténcia.

Sabe-se que o tema aqui abordado é complexo e propulsor de vérias criticas e
discussdes em diferentes seguimentos sociais, e que o assunto aqui defendido ndo sera
esgotado, pois aos olhos de criticos e pessoas que veem com indignacdo as atrocidades que
sd0 expostas no cotidiano no convivio social, sempre serdo passiveis de debates mais
acirrados. Porém passa-se a expor e contemplar os aspectos que julgamos mais relevantes

para um bom entendimento académico.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 A VULNERABILIDADE PREVISTA NO REVOGADO ART. 224 DO CODIGO
PENAL BRASILEIRO.

Na legislacdo anterior, artigo 224 do Cddigo Penal, j& revogado, a menoridade de
catorze anos apresentava-se como elemento do crime e se traduzia em violéncia presumida ou

ficta.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

O que se pretendia era reforcar a defesa da vitima que tem menor possibilidade de
reacdo, ja que se exige a defesa publica onde estd comprometida a defesa particular da
ofendida.

Analisando de forma historica, os antigos codigos penais ndo previam a presuncao
de violéncia, enquanto que outros posteriormente previam somente nos casos de o ofendido
ter idade inferior a 16 anos.

No nosso codigo vigente de 1940, adotou-se uma formula mais extensa, reduz,
para efeito de presuncdo de violéncia, o limite de idade e amplia os casos de tal presuncao.
Previa-se, portanto, trés hipoteses em que se presumia a violéncia para a configuragdo dos
crimes contra a dignidade sexual. Se a vitima ndo fosse maior de catorze anos, se fosse
alienada ou débil mental e se a pessoa ndo pudesse, por qualquer outra causa oferecer
resisténcia.

Nesse diapasdo, a presuncdo de violéncia tem gerado algumas controveérsias, no
tocante a natureza da presuncao, ou seja, ser ela absoluta ou relativa.

No inicio da vigéncia do CP de 1940, alguns doutrinadores, mantiveram o
posicionamento de que a presuncdo, no caso de vitima menor de 14 anos, seria absoluta.
Neste sentido, se a vitima é menor de 14 anos, isto €, se ndo havia completado essa idade, na
ocasido do fato criminoso, pouco importava as suas condigdes individuais, embora
corrompida ou mesmo ja violada, seria absoluta.

Entanto, o entendimento predominante, inclinou-se decisivamente pela tese da
presuncdo relativa, admitindo prova em contrario. A favor da primeira opinido, de que a
presuncao é absoluta, hd os argumentos de que o consentimento da menor é sempre invalido,
embora possa ter desenvolvimento fisico e psiquico superior a sua idade, e de que a idade da
vitima, menor de 14 anos, faz parte do tipo.

Ja a corrente da segunda opinido, entende que, no caso de erro, em razdo de seu
porte fisico, ou mesmo na hipotese em que a pessoa ofendida for prostituta, ou ainda quando
se demonstre de modo a espancar qualquer duvida que tinha maturidade para autodeterminar-
se no campo sexual, nenhuma vinculagdo existe entre o fato incidente e o fato presumido.
Também que a presuncdo da norma discutida é relativa, pois, se o legislador adotou a
presuncdo relativa nas hipoteses inseridas nas alineas b e ¢, ndo seria de boa técnica nao
admitir esse entendimento também em relacéo a alinea a.

Certamente, h& discussdo se a presuncdo de violéncia é absoluta ou relativa.
Cremos que, a presungdo, em regra ndo deve comportar prova em contrario, sob pena de se

invalidar regra penal. Assim, em hipoteses excepcionais, acredita-se poder o réu demonstrar



que a vitima, ainda que protegida pelo art. 224, tinha pleno conhecimento e vontade do que
fazia, ndo podendo falar em violéncia ficta.

3 O SURGIMENTO DA NOVA TIPOLOGIA DO ESTUPRO DE VULNERAVEL: LEI
N° 12015/2009.

A Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, surgiu, modificando o Titulo VI do Codigo
Penal, com o titulo “Dos crimes contra a dignidade sexual”, acrescentando novos crimes,
unificando artigos e modificando norma geral.

Foi sustentada por muitos anos a antiga e desadequada nomenclatura, qual seja
“dos crimes contra os costumes”, que ja ndo atendia o comportamento da sexualidade atual
em geral. Tal introdugdo dada para o capitulo VI do Cédigo Penal, trazia em seu corpo 0s
costumes, que segundo Guilherme Nucci® “representava uma visdo vetusta dos habitos
medianos e até puritanos de da moral vigente, sob o angulo da generalidade das pessoas”. Tal
critério ndo se encaixa mais aos dias atuais de uma sociedade brasileira.

Essa discussdo sobre os tais costumes ndo estava mais se encontrando
mecanismos adequados para acompanhar o desenvolvimento dos padrdes comportamentais da
juventude e nem mesmo para encontrar apoio a harmonia no também evoluido conceito, em
materia sexual, dos adultos da atualidade.

O minimo ético de disciplina sexual exigido na época da edicdo do Codigo Penal
de 1940, ndo mais se compara com a liberdade de ser, agir e pensar, garantida pela
Constituicdo Federal de 1988. O legislador deve se ocupar e se preocupar com as condutas
graves que possam acarretar resultados drasticos para a sociedade, no campo da liberdade
sexual, deixando de lado exigéncias penais exigidas a tempos pretéritos e esquecidos®.

E sabido que com o progresso da sociedade, principalmente o Direito Penal,
tornou-se um pilar em toda e qualquer relagéo entre pessoas.

A hodierna utilizagéo do direito penal tem se mostrado, algumas vezes, distorcida,
desrespeitando garantias constitucionais minimas, subjugando o individuo sob argumentos
falaciosos de necessidade de repressdo ao crime, prevencao geral e necessidade de demonstrar

a eficacia de decisodes do Judiciario.

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto
de 2009 — S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2009. Pg. 11.
4 Idem, ibidem, p. 11



Em que pese argumentos favoraveis a politicas absolutistas e ‘policialescas', deve-
se lembrar que o direito penal s6 se efetiva e pode punir o individuo atraves de um processo
penal que respeite a todos os ditames constitucionais.

Dessa forma, o direito fundamental do réu a liberdade deve ser afetado como
forma de represséo ao crime, principalmente quando se trata de crimes hediondos. Crimes séo
crimes, mas quando ultrapassam os ditames da boa ordem, do bom modus vivendi, devem ser
cobrados de maneira integralizadora e sagaz. Vivemos ainda numa sociedade ineficaz para o
combate ao mal.

O Direito Penal busca solucionar conflitos a partir da evolucdo histérica da
humanidade. Este ramo da ciéncia juridica possui como finalidade a protecdo dos maiores
bens tutelados pela sociedade, buscando assim a sobrevivéncia e a harmonia da humanidade.

Na época em que a reclusdo se transformou na principal resposta penoldgica, no
inicio do século XI1X, acreditou-se que este era 0 meio mais eficaz, porque ndo dizer adequado
para se impetrar a total reforma da deliquéncia. Portanto, no carrear dos muitos anos que se
passaram, criou-se um ambiente ressocializador, demonstrando que a deliquéncia precisava de

muitas chances de transformacao.

O otimismo predominou numa abalizada persuasdo de que a prisdo poderia ser a
ferramenta adequada e id6nea para realizar todas as finalidades das cominagfes. E, que,
dentro destas expectativas e adesdes, seria possivel reabilitar o delinquente.

Com o passar dos tempos, a ressocializacdo aconteceu para os apenados que
queriam realmente a tdo sonhada “segunda chance de reabilitagdo na vida”. Mas o otimismo
desaparece por completo, quando crimes barbaros e sem nexo e causa ocorrem ainda no
planeta Terra. A hediondez figura como a chave mestra do fracasso de alguns apenados e de
outros iniciantes em tdo terrivel “condigdo”. Assim, atualmente predomina uma atitude
pessimista, que ja ndo tem muitas esperangas sobre os resultados que se possam conseguir

com a priséo tradicional.

Ao se postular sobre crimes de forma genérica, autores renomados da doutrina
destacam a cultura penoldgica da atualidade. A conduta deve ser reprovavel pela lei penal,

conforme afirmacgéo Mirabete °:

Os atos humanos sdo penalmente relevantes apenas quando contrariam a norma
penal. O dolo e a culpa, em si mesmos, que existem em todos os atos voluntérios
que causam um dano, ndo caracterizam a culpabilidade se a conduta ndo for
considerada reprovavel pela lei penal.

5 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 22a ed. Sdo Paulo. Atlas. 2005. vol. 1



Sobre o conceito analitico do crime, Toledo® preleciona que:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expde a perigo bem
juridico (juridico-penal) protegido. Essa definicdo é, porém, insuficiente para a
dogmaética penal, que necessita de outra mais analitica, apta a pdor a mostra os
aspectos essenciais ou 0s elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as
varias definicdes analiticas que tém sido propostas por importantes penalistas,
perece-nos mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais do fato crime,
a saber: acdo tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpavel
(culpabilidade). O crime, nessa concepg¢do que adotamos, €, pois, acao tipica, ilicita
e culpavel.

Bevilaqua’ aponta que o crime é um fator emocional, elaborado na consciéncia:

O crime surge na mente do individuo sob a forma de idéia ou emog&o, elabora-se na
consciéncia e, produzindo voligdo, tende a realizar-se. E claro que os espiritos bem
formados ndo se deixardo, sendo excepcionalmente, arrastar & pratica desses
tristissimos fatos, que sdo um forte grilhdo a nos prender inexoravelmente a bruteza
da

animalidade, donde a cultura nos pretende distanciar, mas onde no arrastamos e nos
debatemos em vao, como frageis insetos envolvidos nos fios resistentes do vasto
aranhol.

O ser humano aparta sua liberdade, pois quando se torna necessario o controle do
Estado para dirimir os conflitos, potencialmente, o cidaddo também é um prisioneiro do
sistema penal. O Estado sendo um detentor do poder, resguarda a seguranca e conserva a

liberdade tanto quanto seja possivel. Assim, Beccaria® afirma:

Por conseguinte, s6 a necessidade constrange 0s homens a ceder uma parte de sua
liberdade; dai resulta que cada um s6 consente em p6r no depdsito comum a menor
porcao possivel dela, isto é, precisamente o que era preciso para empenhar 0s outros
em manté-lo na posse do resto.

Mas com o crime de estupro ndo acontece 0 mesmo. Ele retira do cidaddo todo
seu senso comum. Toda a sua liberdade e sensatez. Ele estd bem além do que nossa
imaginacdo possa criar e “sonhar” em cenas e litigios. Ele € um retrocesso da humanidade e
seu avango ndo e de cobranca para tamanha deliquéncia. Ainda caminha a passos lentos e

pesados.

® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos do Direito Penal, Sdo Paulo: Saraiva p.80. In Fernando
Galvéo e Rogério Greco, Estrutura Juridica do Crime. Belo Horizonte: Mandamentos. 1999, p. 157.

" BEVILAQUA, Clévis. Criminologia e Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 55;

8 BECCARIA, Cesar. Dos Delitos e das Penas. Wikisource, 23 de maio de 2009. Disponivel em:
<http://pt.wikisource.org/wiki/Dos_Delitos_e_das_Penas/I1>. Acesso em: 29 de outubro de 2011.



O crime de estupro € um crime hediondo, ndo havendo as condi¢Bes minimas de
culpabilidade por parte do agressor. Agressor e vitima se enfrentam em tangéncias disformes.
O agressor € polo ativo desta relacdo malfadada e a vitima, esta, sempre sera a vitima.
Principalmente quando de trata de estupro de vulneravel, com seus retrocessos sociais e
culturais, com seus pequenos avangos juridicos, ndo perdulam para ressocializacdo e a

desculpabilidade.

Todavia, nossa Constituicdo, tem um sistema normativo todo baseado em um
principio-matriz, do qual emerge todo o ordenamento constitucional e, via hierarquica, todo o
ordenamento juridico brasileiro, dentre eles o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
incide de forma direta nos demais principios e disposicdes, dentre 0s quais merece relevo 0s

Direitos Fundamentais.

Art. 1° da CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I-...

I-...

I11- a dignidade da pessoa humana;

Também chamados de principios constitucionais fundamentais de garantia ou
principios reguladores do controle penal. A Constituicdo Federal de 1.988 nos incisos do art.
5° dispde da maioria dos principios fundamentais do Direito Penal, sendo todos esses,
garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal e estando amparados pelo texto
constitucional. Alguns estdo dispostos de forma explicita, outros de forma implicita e
decorrem de valores que a Constituicdo consagra. O exercicio do direito de punir do Estado,
néo é absoluto, sim relativo, encontra limites nos principios, sendo eles formais e materiais.

Assim, dispde o art. 5°. da Constituicdo Federativa do Brasil baseado num Estado

Democrético de Direito, dentro dos principios de igualdade:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicdo;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

Imprescindivelmente para o fortalecimento do Estado, deve haver um fomento da
participacdo popular nos mais variados temas de ordem publica e social, a fim de ver

novamente referendadas e legitimadas as decisdes politicas adotadas, notadamente no que diz
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respeito ao tema da infancia e da juventude, o qual envolve uma extensa gama de Direitos
Fundamentais, os quais perpassam as trés geracdes ou dimensdes desta classe de direitos,
nada mais adequado do que submeter o processo de tomada de decisdo ao seu legitimo
detentor, ou seja, a sociedade civil.

Neste diapasdo, ndo restam duvidas de que os direitos previstos no caput do artigo
227 da Lei Maior constituem-se em Direitos Fundamentais reservados aquelas pessoas que,
devido ao seu peculiar estado de desenvolvimento fisico e mental, merecem atencdo e
protecao especiais.

Tal previsdo ndo apenas algou o tema da protecdo da crianca e do adolescente ao
nivel constitucional, mas foi além lhe conferindo o status de direito fundamental, com todas

as consequéncias e efeitos que derivam desta especialissima espécie de direitos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressao.

4° - A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianca e
do adolescente.

Quando um ser humano, principalmente se vulneravel é estuprado, inconsistente o
art. 5°. CF/88 se apresenta em seus direitos e obrigac6es. A dignidade humana ndo é provada
e nao ha igualdade da lei. Perde-se a liberdade e a seguranca, e ha submisséo a tortura e ao
tratamento desumano deste crime barbaro.

O estupro de vulneravel é um tema juridico-penal de grande relevancia nacional e

internacional.

A postura animalesca do estuprador e a deficiéncia da vitima denunciam a postura
do Direito Penal frente a sua cobranga secular. Torna-se extremamente necessario explicita-lo
e discuti-lo em face dos principios da legalidade, personalidade das penas, da culpabilidade e
da intervencdo méaxima do direito penal, todos eles envoltos na predominancia de cobranca da

hediondez , qual seja, societas delinquere non potest.

Em numerosas figuras de delito, surge a violéncia como elemento constitutivo.
Em alguns crimes esta ela implicita, em outros, ha referéncia expressa, como é o caso do

estupro de vulneravel.

Entende-se por violéncia, em sentido préprio, o desenvolvimento de forca fisica

para vencer resisténcia, real ou suposta. Observamos, no entanto, que esse sentido préoprio
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vem sendo ampliado pela doutrina e pela jurisprudéncia, seja para suprir deficiéncias de
natureza legislativa (como ocorreu no direito aleméo), seja para atender a certas exigéncias da
consciéncia social, com a tendéncia a deslocar o acento, em relacéo a violéncia, do meio para
o efeito da acdo. Desta forma amplia-se o conceito, para compreender ndo somente a forca
fisica, como também o constrangimento do querer, tornando-se em alguns casos incertos 0s
limites entre a violéncia e a ameaca.

Para que se possa compreender a evolucao do direito penal, deve-se dar uma suma
importancia ao direito penal romano, sendo este a base do estudo para o direito penal. O
direito romano é tida como o resumo de uma sociedade antiga, representando um elo entre o
mundo antigo e o0 mundo moderno, pois, o direito romano nos oferece o ciclo juridico

completo, sendo uma das maiores fontes constituidoras de iniimeros institutos juridicos®.

Betencourt'® em seus estudos nos relata que “O primeiro Codigo Romano escrito
foi a Lei das XII Tabuas, contendo ainda as normas do talido e da composi¢édo, que resultou

da luta entre patricios e plebeus. Essa lei inicia o periodo dos diplomas legais”.

O erro, culpa ou dolo (bonus e malus), imputabilidade, coacgdo irresistivel,
agravantes, atenuantes, legitima defesa. Principios penais, doados pel o Direito Romano que
foi decisivamente para a evolucéo do direito penal.

Destaca-se as palavras do Portilho?, em rezar que:

Entretanto a violéncia carnal era punida com a morte pela “lex julia de vi publica”,
considerava-se crime abomindvel, nas palavras de Magalhdes Noronha, era
considerado assim, por que se tinha mais em vista a violéncia empregada do que o
fim do agente. Neste mesmo periodo histdrico a denominagdo estupro nao era
aplicada, pois era usada a palavra stuprum na referida lei que designava como crime
a conjuncdo carnal ilicita com mulher virgem ou vilva honesta, mas tal conjuncéo
ndo poderia ter violéncia. Também no Direito Germanico o autor do delito de
estupro recebia punicao rigorosa.

Numa sociedade feita nas bases dos valores morais e supremos o legislador deve
agir com clareza e sabedoria. A selecdo dos bens que a sociedade apresenta, que devem ser
amplamente protegidas atualmente ndo sdo mais, e novos bens surgem e sdo merecedores da

tutela especial advinda do direito penal®?.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. Vol. I. 7° edicdo revisada e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2002

10 |dem, Ibidem, p. 283.

11 PORTILHO, Jodo Pedro de Carvalho, Histdria, Direito e violéncia: do estupro e atentado violento ao
pudor - Aspectos gerais. Historia e-histéria, 31 e agosto de 2005. Disponivel em:
<http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=10>. Acesso em: 13 de setembro de 2011.

12 GRECO, Rogério. Curso de direito penal, 52 Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005.


http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=10
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Na atualidade, a resposta juridico-penoldgica esta prevista, precipuamente, na
Constituicdo brasileira e por leis infraconstitucionais, com énfase na Lei n° 12.015 de 7 de
agosto de 2009 que revoga o art. 214 do CP e altera o art. 213 do mesmo diploma, trazendo ao
bojo do Direito Penal a cobranca da hediondez. A Lei que preleciona tal crime hediondo

demonstra o cerne de uma questéo de fragilidade e de vitimalidade.

Como resposta penoldgica importante esclarecer, que, primeiramente, a criagdo de
tal lei encontra fundamentacéo legal em nossa Carta Magna através de seu Artigo 1°, 11l que
nos reza: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos...11l - a dignidade da pessoa humana;” (grifo nosso)

Nucci? interpreta tal artigo, nos seguintes termos:

A Lei n 12.015/2009 provocou a alteracdo da nomenclatura do Titulo VI do Cédigo
Penal Brasileiro, substituindo a expressdo Dos crimes contra 0s costumes pela atual,
Dos crimes contra a dignidade sexual, que é corolario natural da dignidade da pessoa
humana, sendo este bem juridico tutelado nos termos do art. 1, 111, da Constituicéo
Federal. Houve patente evolucdo na legislacdo penal, em consondncia com a
modernizacdo dos costumes na sociedade.

Somente para ilustrar, note-se como era definido anteriormente o vocéabulo

costume anteriormente, nas palavras de Nelson Hungria®*:

Habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, 0 que vale 0 mesmo, a
conduta sexual adaptada a convivéncias e disciplinas sociais. O que a lei penal se
propde a tutelar, in subjecta matéria, é o interesse juridico concernete a preservacdo
do minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais.

E acrescenta Noronha'®:

Costumes aqui deve ser entendido como a conduta sexual determinada pelas
necessidades ou convivéncias socias. Os crimes capitulados pela lei representam
infragBes ao minino ético exigido do individuo nesse setor de sua vida de relagdo.

De acordo com Damasio!®: “No limiar do século XXI, ndo poderia o estatuto
penal patrio permanecer ligado a conceitos, hoje tidos como ultrapassados. Mais do que isso,

ndo poderiam permanecer divorciado da tutela dos valores consagrados na carta de 1988.”.

13 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto
de 2009 — S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 900

4 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal, v. 8. Rio de Janeiro: Forense. 1958, p. 103-104.

15 NORONHA, Edgar de Magalhées. Direito Penal, V. 3, Sdo Paulo: Editora Saraiva ,1977

16 DAMASIO, Jesus de. Direito Penal, 3°.. Volume: parte especial: dos crimes contra a propriedade
imaterial a dos crimes contra a paz publica. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.122
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Com esse espirito a Lei n 12.015/2009 alterou a denominacdo do titulo VI que
agora passa se chamar “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

A expressdo escolhida, no que cabe sentir, foi oportuna e se encontra em sintonia
com o Texto Maior. Deveras, o Direito Penal ndo se volta a protecdo de regras puramente
morais ou éticas, mais notadamente a defesa de bem juridicos (concepc¢éo dominante).

Focalizando o objetivo, Jodo José Leal'” (2009), ao refletir sobre o estupro de
vulneravel, nos reza que:

Com a alteracdo, a conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso contra menor
de 14 anos deixou de ser uma simples modalidade do tipo penal comum de estupro,
para assumir uma nova categoria de tipo penal com denominagdo propria: “estupro
contra pessoa vulneravel”. Cabe ressaltar que a categoria juridica “pessoa
vulneravel” é um novo conceito de Direito Penal e deve ser entendido, nos temos do
artigo 217-A, como toda crianga ou mesmo adolescente com menos de 14 anos ou
também, qualquer pessoa incapacitada fisica ou mentalmente de resistir a conduta
estupradora do agente criminoso.

Ao tratar nosso Codigo de Crimes contra a “dignidade sexual”, fica claro que se
busca garantir a dignidade da pessoa humana (Constituicdo federal artigo 1, 1l1). Os crimes
contra a dignidade sexual sdo os crimes contra a liberdade sexual, dos crimes sexuais contra
vulneraveis, do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual; do ultraje publico ao pudor.

Diante o apresentado, fica evidente que nosso anterior Codigo Penal ja ndo se
enquadrava no modo de pensar e agir dos dias atuais. A sociedade evoluiu e houve uma
auténtica liberacao de apregoados costumes.

Segundo Regis Prado®®, mesmo que haja essa discussdo, "nédo se deve aceitar a
presuncdo de violéncia como fonte de certeza criminal, pois, 0 mesmo pode promover o

desprezo pela prova e ndo revelar a sua verdadeira natureza.”

3.1 A presuncéo a vulnerabilidade do menor de 14 anos de idade.

A fim de entender a questdo da idade, temos que destacar tal pergunta: mas o que
é vulnerabilidade? Originado do termo em latim, vulneralibis, significa lesdo corte ou ferida
exposta, ndo cicatrizada, feridas com sangramento e com sérios riscos de infec¢do. Define a
fragilidade a incapacidade ou a fragilidade de uma pessoa. Segundo o dicionario Aurélio

“vulnerabilidade ¢ estar pronto para ser atacado, ser alguém sem defesa, ser fraco”.

17 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo Penal de estupro contra pessoa vulneravel. Teresina,
2009.

18 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. 4ed. rev., atual., e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, v.3, p.246.
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Para o ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito ao Direito Penal,
vulneravel € o menor de 14 anos de idade, que por assim dizer, ndo possui um discernimento
em seus atos praticados, ou “alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia”.

Assim pode-se dizer, que vulneravel é uma pessoa que pode sofre influencias de
qualquer outra pessoa, tais influencias podem ser nos negécios, no amor, no sexo afinal em
todas as atividades propostas por um ser humano. Ser vulneravel € ser inseguro, sem possuir
respostar proprias para 0 que se esta acontecendo, € ser uma pessoa incerta de seus atos.
Concluido temos que avaliar o vulneravel sempre é uma pessoa que gostar de estar na
dependéncia de outra em todos 0s momentos de decisdes.

A vulnerabilidade, aos poucos, foi tomando espaco nas ordenacdes juridicas. A
teleologia dos nossos legisladores voltou seu foco para a perspectiva do mais fraco, aquele
que, por razdo sobre as mais diferenciadas, ndo retine condi¢des iguais a um cidaddo comum.
Sem esse bem, ndo ha que se falar na preservacdo da igualdade protegida pela CF/88. E para
essa preservacao foram criadas leis que se pudesse manter um equilibrio para tais pessoas.

Com a sabedoria costumeira, Reale!® ensina:

N&o vivemos no mundo de maneira indiferente, sem rumos ou sem fins. Ao
contrario, a vida humana é sempre uma procura de valores. Viver é
indiscutivelmente optar diariamente, permanentemente, entre dois ou mais valores.
A existéncia € uma constante tomada de posi¢ao segundo valores. Se suprimirmos a
ideia de valor perderemos a substancia da propria existéncia humana. Viver é, por
conseguinte, uma realizacdo de fins. O mais humilde dos homens tem objetivos a

atingir, e os realiza, muitas vezes, sem ter plena consciéncia de que ha algo
condicionando os seus atos.

O estupro presumido, exposto no art. 224 do CPB, ja revogado pela nova lei,
mostra como nucleo de protecdo o menor de 14 anos. Sob a visdo da lei anterior para haver a
tipificacdo do crime de estupro como o menor de 14 anos era feita a extensdo: art. 213
combinado com o art. 224. Usando tais artigos era considerada violéncia a relacdo sexual do
agente com a pessoa menor de 14 anos.

Com a nova modificagdo dada por nossos legisladores, a conjuncdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso contra menor de 14 anos deixou de ser uma simples modalidade

do tipo penal comum de estupro, para assumir uma nova categoria de tipo penal com

19 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p.26.
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denominagdo propria: “estupro contra pessoa vulneravel”. Cabe ressaltar que a categoria
juridica “pessoa vulneravel” ¢ um novo conceito de Direito Penal e deve ser entendido, nos
temos do artigo 217-A, como toda crianca ou mesmo adolescente com menos de 14 anos ou
também, qualquer pessoa incapacitada fisica ou mentalmente de resistir a conduta estupradora
do agente criminoso.

Nucci?® nos reza, que:

A protecdo conferida ao menores de 14 anos, considerados vulneraveis, continuara a
despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito
ndo adotard sepulta a discussdo acerca do caréter relativo ou absoluto da anterior
presuncao de violéncia.

Mesmo com a nova tipologia dado pela nova lei 12.015/09, o crime considerado
estupro de vulneravel carrega muitas discussdes e debates no que diz respeito ao termo da
vulnerabilidade do menor de 14 anos. O que se deve levar tal consideracdo? A sua experiéncia
sexual ou a sua aparéncia fisica?

A doutrina majoritaria dava um valor relativo, e ndo absoluto, a presuncdo. Era
posicdo de Delmanto, Noronha, Regis Prado, Damasio, Mirabete, Paulo José da Costa Jr.,
Bitencourt, Fragoso, Alberto Silva Franco, Pierangeli, Marcio Bartoli, entre outros. Clara é a

licio de Mirabete?!, que no seu Manual de Direito Penal, leciona:

N&o se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra experiente em
matéria sexual; j& havia mantido relagfes sexuais com outros individuos; é
despudorada e sem moral; é conrropida; apresenta péssimo comportamento. Por
outro lado persiste o crime ainda quando menor ndo é mais virgem, é leviana, é facil
e namoradeira ou apresenta liberdade de costumes.

Os Tribunais, atendendo a majoracdo da doutrina, também considerava relativa a
presuncdo da vulnerabilidade. Neste sentir, clara é a posicdo do STF, no julgado, cuja
relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio, do Habeas Corpus n.° 73.662 - MG, D.J.U.
20.09.96, ora transcrito:

EMENTA: ESTUPRO - CONFIGURAGCAO- VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE
DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de mulher a
conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga - artigo 213 do Codigo Penal.
A presuncao desta Ultima, por ser a vitima menor de 14 anos, € relativa. Confessada
ou demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a
aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos,

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto
de 2009 — S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2009.
2L MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. 12ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, v.2, p.478
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impde-se a conclusdo sobre a auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea "a", do Cédigo Penal.?
O STJ, no julgamento do Resp. 46.424, decidiu pela inconstitucionalidade do art.
224 do CP por desprezar a responsabilidade subjetiva; sendo intoleravel a responsabilidade
objetiva:

EMENTA: RESP - PENAL - ESTUPRO - PRESUNCAO DE VIOLENCIA. O
direito penal moderno é direito penal da culpa. Nao se prescinde do elemento
subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo
fato de outrem. A sancdo, medida politico-juridica de resposta ao delinquente, deve
ajustar-se a conduta delituosa. Conduta e fendmeno ocorrente no plano da
experiéncia. E fato. Fato nfo se presume. Existe, ou ndo existe. O direito penal da
culpa e inconcilidvel com presunces de fato, que se recrudesga a san¢do quando a
vitima € menor, ou deficiente mental, tudo bem, corolario do imperativo da justica.
N&o se pode, entretanto, punir alguém por crime ndo cometido. O principio da
legalidade fornece a forma e principio da personalidade (sentido atual da doutrina) a
substancia da conduta delituosa. Inconstitucionalidade de qualquer lei penal que
despreze a responsabilidade subjetiva. (Sexta Turma, Relator Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, Resp 46.424, D.J.U. 08.08.1994).2

Com o objetivo de dirimir essa discussdo criou-se o tipo penal estupro de
vulneravel, que em seu inteiro teor abarcou a com conjuncao carnal e o ato libidinoso, contido
anteriormente exigido, e elevou a sua pena para reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos,
eliminando o problema da incidéncia do aumento de pena, ja que, o crime em discussao "se
tornou um crime autdbnomo e superior ao crime de estupro”. No entanto, as controvérsias
continuam no sentido de discutir qual a natureza juridica da vulnerabilidade.?*

Seguem ainda, as discursdes sobre os mesmos caminhos da presuncdo de
violéncia, levando tal conhecimento ao Supremo Tribunal Federal, tendo este considerado
totalmente inadmissivel a presuncdo de culpabilidade. Vejamos o entendimento das nossas
cortes:

STF: O sistema juridico penal brasileiro ndo admite imputacdo por responsabilidade
penal objetiva. (STF - Ing. 1.578-4-SP)

STJ: (...) Inexiste em nosso sistema responsabilidade penal objetiva. (STJ HC
8.312-SP - 6a T 4.3.99 - p. 231).

22 GRACA, Camilla Barroso. Estupro de Vulneravel e a presuncédo de vulnerabilidade em menores de 14
anos. Séo Luiz do Maranhao - MA: 25/10/2010. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902>. Acesso em: 27 de outubro de 2011

23 GRACA, Camilla Barroso. Estupro de Vulneravel e a presuncdo de vulnerabilidade em menores de 14
anos. Séo Luiz do Maranhéo - MA: 25/10/2010. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902>. Acesso em: 27 de outubro de 2011

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto
de 2009 — S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2009.



http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902
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Grande contribuicdo € dada por Francisco Dirceu Bastos (2010) em seu Artigo
“Natureza Juridica da Vulnerabilidade nos Novos Delitos Sexuais”, quando coloca que para
ndo estipularmos o temivel instituto da imputacdo por responsabilidade penal objetiva, o
conhecimento da circunstancia vulnerdvel deve ser inserido a todas as hipdteses de
vulnerabilidade. Portanto, a leitura do novo artigo 217-A do Cddigo Penal deve ser realizada
da seguinte forma:

a) Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos (conhecendo o agente ativo esta circunstancia).

b) Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a
pratica do ato (conhecendo o agente ativo esta circunstancia).

c) Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (conhecendo o agente ativo
esta circunstancia).

Se considerar o conceito absoluto de vulnerabilidade, ndo sera admissivel
produzir provas em contrario, pois qualquer pessoa, em qualquer circunstancia que mantiver
relacdo sexual com menor de 14 anos sera considerada presumidamente culpada. Fatos estes
que violam diretamente os Principios Constitucionais do Contraditério e da Ampla Defesa e
da Presuncdo de Inocéncia, ambos descritos respectivamente no art. 5°, incisos LV e LVII da
CF.®

Outro aspecto importante apontado por Francisco Dirceu Barros (2010) é que a
vulnerabilidade absoluta acarreta dois sérios problemas: atenta contra o principio da
paternidade responsavel e contra o principio da harmonia familiar, que assim descreve:

Imagine que uma mulher com 13 anos esteja gravida e o0 pai negue a paternidade.

Vocé acha que o suposto pai vai querer fazer o exame de DNA para depois ser
condenado em uma pena que varia entre 8 e 15 anos de reclusio?

Dificil imaginar que em tal situacdo o0 suposto pai assumiria a sua
responsabilidade. Dai nasce a fundamentacdo para que a maioria da doutrina considere que a
“presuncdo de vulnerabilidade” seja relativizada, admita prova em contrario e seja aplicada

em cada caso concreto?®,

25 GRACA, Camilla Barroso. Estupro de Vulneravel e a presuncdo de vulnerabilidade em menores de 14
anos. Séo Luiz do Maranhéo - MA: 25/10/2010. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902>. Acesso em: 27 de outubro de 2011

% BARROS, Francisco Dirceu. Vulnerabilidade nos Novos Delitos Sexuais. Carta Forense, 02 de marco de
2010.


http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902
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3.2 Vitima alienada ou débil mental

Outro caso de presuncdo de violéncia ocorre quando, a vitima é alienada ou débil
mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia. A alienacdo, sendo um conceito bastante
amplo, “compreende nao s6 a loucura, isto ¢, o processo patoldgico ativo, como também
outros casos de processos patoldgicos estacionarios ou crénicos

A pessoa alienada tem suas capacidades mentais comprometidas, a ponto de
apresentar deficiéncias variadas: memoria, percepcao, associagdo, imaginacdo, afetividade e
autocontrole. A alienacdo impede a pessoa de ter capacidade €tica para o ato a que consente, 0
gue também ocorre com a debilidade mental mais grave.

Portanto, é necessario que a vitima seja alienada ou débil mental, a ponto de ter
inteiramente abolida sua capacidade de entendimento ou de governar-se de acordo com essa
compreensdo, sendo necessario que 0 agente conheca essa circunstancia.

O que se protege sdo aqueles que apresentam moléstias psiquicas, sendo esta
condigdo psiquica da vitima, idéntica a dos inimputaveis a que se refere o art. 26 do Cddigo
penal, ndo tendo nenhuma capacidade de discernimento sobre o ato atentatorio a sua liberdade
sexual. A presuncdo de violéncia, em ambos os casos de anomalia mental, esta fundamentada
na auséncia da capacidade de autodeterminacdo sobre a propria vida sexual, e por
conseguinte, de manifestacao de vontade valida.

Para a configuracdo do delito é preciso que agente conheca a enfermidade mental
da vitima. A enfermidade deve ser tal que tire do individuo a capacidade de decidir sobre seus
atos e, portanto, de externar vontade juridicamente valida.

A lei, ao tentar proteger a (0) ofendida (o) alienada (0) ou débil mental, criou um
grande problema, ou seja, a pessoa alienada ou débil mental ndo poder praticar qualquer ato
sexual. V& se que o legislador condenou a pessoa alienada ou débil mental a abstinéncia
sexual permanente, ou seja, criou uma limitacdo sem saida. E que, se mulher, a pessoa
alienada ou débil mental, nunca podera ter descendentes e constituir uma verdadeira familia.

Segundo Luiza Nagib Eluf?’, a questdo analisada é que:

O fato de estarem eles, nos termos de nossa lei, eternamente proibidos de se
relacionar sexualmente. Sabe-se que, em muitos casos, apesar de incapacitadas para
varias atividades, essas pessoas possuem forte instinto sexual e uma grande
necessidade afetiva. O direito ao relacionamento amoroso nao lhes pode ser negado,
em face de presuncéo de violéncia. Em caso de reforma penal, devera a legislacdo
regular diferentemente a matéria, protegendo os alienados e demais prejudicados

mentais de abuso e da agressdo, mas permitindo de alguma forma, que se relacionem
sexualmente, de acordo com as suas necessidades.

2T ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e assedio sexual. Séo Paulo: Juridica Brasileira, 1999
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A alienacdo ou debilidade da ofendida deve ser de tal forma ao ponto de retirar
sua capacidade o consentimento ou o entendimento do ato sexual a que ela é submetida ou
levada a praticar. Essa situagdo mental da vitima deve ser comprovada por pericia médica.
Portanto, a presuncdo de violéncia é relativa, pois o proprio dispositivo exige que 0 agente
tenha efetivo conhecimento do estado anormal da vitima, ndo sendo suficiente o dolo

eventual?®.

3.3 Vitima que néo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia

Hipdteses de presuncao de violéncia, que defendendo de maneira ampla, qualquer
vitima que ndo oferece resisténcia, e estdo abrangidas quaisquer circunstancias em que a
pessoa esteja impossibilitada de resistir.

E necessario, para se configurar de violéncia, que a vitima seja colocada em tal
estado por vontade do agente, ou que tenha este simplesmente se aproveitado do fato de o
ofendido estar temporariamente impossibilitado de oferecer resisténcia.

Os casos mais comuns para que seja configurada a vulnerabilidade é a embriagues
completa, inconsciéncia pelo uso de drogas, casos de imobilizacdo, enfermidade, sono,
hipnose, excepcional esgotamento, desmaios, delirios.

No caso da vitima que se encontra em idade avancada, para que o delito seja
considerado como violento, ha a obrigatoriedade de que este ndo possa oferecer resisténcia
por motivo de manifesta debilidade fisica.

Observa E. Magalhdes Noronha?® que:

Ao réu também é facultado a prova de que, embora houvesse possuido a vitima
naquelas situacdes, praticou ato de seu agrado, e que, a acusagdo agora movida tem
o fim apenas de prejudica-lo ou visa a torpe exploragdo. Torna-se, portanto,
imprescindivel a demonstracéo de que o ato praticado com insciéncia da vitima e foi
também contra a sua vontade, manifestada anterior e posterior.

A presuncdo do art. 217-A, paragrafo 1°, do CP é relativa. Sendo de suma
importancia prova concreta de completa impossibilidade de oferecer resisténcia. Cessa a
presuncdo de violéncia se, ao readquirir a consciéncia e, consequentemente, a capacidade de

resisténcia, a vitima, maior de 14 anos, aceita o ato expressamente.

28 DELMANTO, Celso et al. Cddigo Penal comentado: acompanhado de comentarios, jurisprudéncias,
siimulas em matéria penal e legislagdo complementar. 6. ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2004
29 NORONHA, E. Magalhées. Direito penal. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. Il
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3 LEI 12015/09: AVANCO OU RETROCESSO?

A lei 12015/09, que alterou o Titulo IV do Cddigo Penal, intitulando-o dos crimes
contra a dignidade sexual, trouxe mudancas tanto para 0 mundo juridico como também para a
convivéncia social.

A sociedade sente-se no dever de mostrar suas impressdes a cerca das referidas
modificacOes trazidas pela lei, certos de que, muitas delas, decorreram de questbes juridicas
amplamente debatidas na doutrina e na jurisprudéncia, mudancas essas captadas e
incorporadas pelo legislador no Cédigo Penal.

Sempre, em toda reforma, possui acerto e erros. Algumas delas, infelizmente,
carregam muitos equivocos e terminam por prejudicar os trabalhos forenses. Outras, no
entanto, tém o mérito de apresentar um nimero razoavel de acertos, com resultada satisfatoria
ao menos em teoria, que é o caso da lei estudada.

A Lei 12015/09, dentre outra modificacbes e novacdes, unificou os tipos penais
dos art. 213 e 214 em uma so figura, que € o crime de estupro previsto no art. 213 do CP,
tornando-o tipo penal misto alternativo, ou seja, qualquer pratica de conjuncao carnal e/ou ato
libidinoso contra mesma vitima, no mesmo contexto € crime Unico.

Luiza Nagib® critica que:

Realmente corremos o risco de as penas serem menores. Antigamente aplicavamos
concurso material de delitos. Quem praticou de forma forgada sexo vaginal, que era
estupro, e depois oral, que era atentado violento ao pudor, podia receber seis anos
por causa de cada delito. Sempre pedi condenagdo pelos dois delitos com penas
somadas. Agora eles passaram a ser a mesma coisa.

O autor que praticava o crime de conjuncéo e atendado violento ao pudor contra a
mesma vitima, na lei posterior, tinha suas penas somadas. Agora com a unificacdo do tipo, o
autor que pratica o crime de conjuncdo carnal e atentado violento ao pudor respondera
somente por um crime.

Outro ponto nos chama a atencdo, a Lei deveria de forma mais detalhada,
exemplificar os atos libidinosos embutidos no atual art. 213. O referido artigo faz mencéo a
"constranger alguéem, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun¢do carnal™ ou a
praticar "outro ato libidinoso". As penas previstas sdo reclusdo de seis a dez anos; de oito a 12

anos se a vitima tiver idade entre 14 e 18 anos; e de 12 a 30 anos se o crime resultar em morte.

% TERRA. Procuradora critica nova lei de estupro e pedofilia. Disponivel em: 30 de Agosto de
2009:<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,013948752E17896,00Procuradora+critica+nova+lei+de+estu
pro+e+pedofilia.ntml> Acesso em: 05 nov 2011


http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI3948752EI7896,00Procuradora+critica+nova+lei+de+estupro+e+pedofilia.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,OI3948752EI7896,00Procuradora+critica+nova+lei+de+estupro+e+pedofilia.html

21

Outro ato libidinoso pode ser um beijo e ai ndo da para aplicar seis anos de priséo
a gquem beijou uma pessoa a forca. Isso ndo pode ser tdo grave quanto a conjuncéao carnal e
outros tipos de violacéo.

Assim sendo Nucci®! esclarece que:

Houve uma mera novatio legis, provocando-se a integracdo de dois crimes numa
Unica figura delitiva, o que é natural e possivel, pois similares. Hoje, tem-se o
estupro, congregando todos os atos libidinosos (dos quais a conjuncdo carnal é
apenas uma espécie) no tipo penal do art. 213.

Referente a presuncdo de violéncia do art. 224 revogada pela nova lei, trazia a
palavra “presuncao” que para o ordenamento juridico penal, ndo pode ser considerado crime,
foi perfeitamente modificada trazendo para a tipificacdo o adjetivo vulneravel, objetivando o
crime.

A fim de atender uma antiga reinvindicacdo da Doutrina foi que a nova lei baniu
do ordenamento juridico-penal a presunc¢édo da violéncia contida no art. 224 do Codigo Penal,
e construiu, para proteger determinadas pessoas, 0 novo tipo penal, definindo assim, a conduta
proibitiva, pelo que ninguém mais sera punido pelo que ndo fez, mas somente quando realizar
tal comportamento expressamente proibido.

Nucci®? reza que:

Entretanto, ndo se vai apagar a propria etimologia do vocabulo estupro, que significa
coito forgado, violagdo sexual com o emprego de violéncia fisica ou moral.
Ademias, a rubrica do tipo traz o termo estupor de vulneravel, representando uma
violagdo forgada no campo sexual.

Uniu-se no art. 217-A, o crime de estupro praticado contra todo e qualquer
vulneravel, elevando-se a pena, sendo recluso o crime de oito a quinze anos. Nesse caso
resolveu-se o problema encontrado nas somas das penas nos art. 213 ou 214 combinado com
o0 art. 224 consistente na incidéncia do aumento determinado pelo art. 9°., da Lei dos Crimes
Hediondos.

Ainda na atualizacgéo art. 213, o STF em decisdo vencedora, considerou que a
punicdo para os crimes de violéncia sexual, sendo praticando no mesmo ato, atentado violento
ao pudor e conjuncdo carnal, as penas serdo somadas, ndo considerando conexdo delitiva,

sendo crimes distintos:

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 902

32 1dem. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto de 2009 — Sao Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2009. P. 35
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EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. DELITOS AUTONOMOS. CONCURSO MATERIAL.
ORDEM DENEGADA. | — para que se verifique a ocorréncia da continuidade
delitiva ou do concurso material quando se trata de crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, praticados contra a mesma vitima, cumpre examinar a intencéo
do agente. 1I- No caso em espécie, o proposito do réu foi duplo, a saber, o de
constranger a vitima a submeter-se, primeiro, ao coito anal e, depois a conjuncédo
carnal. 111 — A partir dos fatos narrados na sentenca condenatdria, é possivel concluir
que o designio do agente foi de cometer dois crimes autbnomos, ndo deixando
divida quando ao acerto da aplicagdo da pena correspondente ao concurso
material®3.

O crime de estupro de vulneravel do art. 217-A néo €, apesar das semelhancas,
uma espécie do crime de estupro, definido no art. 213, porquanto ndo contém o elemento do
tipo “constranger”. Um crime s6 é espécie de outro, quando contiver todos 0S mesmos
elementos do outro e mais um ou alguns.

Para se consumar o crime contido no art. 217-A ndo € necessario o
constrangimento contido do art. 213, sendo objetivo do estupro de vulneravel protegem a
prépria pessoa vitima incriminada, o menor de catorze anos, o incapaz de discernir ou de
resistir, que, por ndo deter a capacidade de exercer livremente a sua sexualidade. Rol que
merece especial protecdo do Direito Penal.

Ha quem defenda pela equivoca proibicdo do art. 217-A, que torna crime qualquer
ato sexual como menor de 14 anos ou pessoas com deficiéncia débil mental, definindo-as
como estupro de vulneravel.

Luiza Nagib®* em uma entrevista, comenta que:

Hoje muitas meninas de 13 anos ja tém namorado e mantém relagBes sexuais
regulares e consentidas. Seria mais razoavel definir que até os 12 anos, periodo da
infancia definido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a relacdo sexual seria
sempre considerada violéncia", opina a procuradora, ao ressaltar a pena de oito anos

de reclusdo prevista para o estupro de vulneravel.

Um ponto muito importante e que dever ser estudado refere-se ao fato de o crime
de estupro de vulneravel ter se unificado hediondo. Destaca-se que 0s crimes considerados

hediondos tém como objetivo central aumentar as sancOes aplicadas, porém, tais atos

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Coletanea de jurisprudéncia do STF em temas penais [recurso
eletronico] / Supremo Tribunal Federal. — Brasilia : Secretaria de Documentagdo, Coordenadoria de
Divulgacéo de Jurisprudéncia, 2009.

% TERRA. Procuradora critica nova lei de estupro e pedofilia. Disponivel em: 30 de Agosto de
2009:<http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,013948752E17896,00Procuradora+critica+nova+lei+de+estu
pro+e+pedofilia.ntml> Acesso em: 05 nov 2011
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trouxeram consigo uma incompatibilidade com o principio do bem juridico e da
proporcionalidade.

O crime de estupro cominado com presuncdo trazia um aumento de pena pela
metade e 0 autor era condenado a cumprir no minimo nove anos. Ja estupro de vulneravel por
si sO possui uma pena minima de oito anos, ndo sendo mais possivel o aumento, podendo ser
mais benéfica para o autor do delito.

O art. 9°, da Lei 8.072/90 defende que os crimes capitulados no art. 214 e sua
combinacdo com o art. 223, caput e pardgrafo Unico todos do CP, seriam acrescidas de
metade, respeitando o limite superior de 30 anos de reclusdo estando a vitima em qualquer
hipoteses referidas no art. 224 também do CP.

Acontece que, ja estudado antes, os crimes estipulados acima foram revogados, no
entanto, suas formas qualificadoras foram embutidos no crime de estupro que passaram a
integrar os 88 1°. e 2°. do art. 213. Por fim, o art. 224 do CP que nos dava a presuncédo de
violéncia foi revogado, sendo entdo chamado de estupor de vulneravel, ndo podendo mas se
falar em violéncia presumida e nem mais no aumento de pena do art. 9°. da Lei de Hediondo.

Seria crime hediondo "toda conduta delituosa que fosse revestida de excepcional
gravidade, tanto na execu¢do quanto no bem juridico ofendido ou até mesmo pela especial
condicdo da vitima”. Os crimes hediondos apresentam dois conceitos: o legal e o judicial®.

No seu conceito legal os crimes hediondos s@o todos os crimes que a lei tipifica
como tais, entretanto, para Alberto Silva Franco "os crimes hediondos ndo sdo aqueles crimes
repugnantes, asquerosos e sim aqueles que por um verdadeiro processo de colagem foram
rotulados como tais pelo legislador*®.

No entanto, o conceito judicial ndo implica classificar determinados crimes, por si
s0, como compulsoriamente hediondos, € necessario analisar as circunstancias e as suas
consequéncias deixando a encargo do magistrado decidir sobre o carater de hediondez do
crime praticado®’.

A Lein.? 12.015/09, através de seu artigo 4°. alterou a redacao dos incisos V e VI,
do artigo 1°, da lei 8.072/90 — Lei de Crimes Hediondos. Neste Gltimo inciso, que antes era

reservado a classificacdo do atentado violento ao pudor, o texto modificado classifica como

% GRACA, Camilla Barroso. Estupro de Vulneravel e a presuncio de vulnerabilidade em menores de 14
anos. Séo Luiz do Maranhéo - MA: 25/10/2010. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4902>. Acesso em: 27 de outubro de 2011

3 |dem. Ibidem.

87 |dem. Ibidem.
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crime hediondo o novo crime de “estupro de vulneravel”, seja em sua forma simples ou nas
formas tipicas qualificadas (Art. 217-A, caput e §8 1°, 2°, 3° e 49).

Foram essas analises que fizeram o legislador, levando em consideracdo o
sentimento profundo da repulsa popular diante dos crimes sexuais praticados com violéncia e
barbarismo contra criancgas, adolescente e vitimas incapazes de oferecer resisténcia, a editar
essa significativa carga punitiva e classificando como crime hediondo dentro do ordenamento
juridico.

No mais, temos ainda outra problematica ap6s o advento da nova lei, pois corre-se
0 risco de as penas serem menores, onde antigamente era aplicado concurso material de
delitos, em que a cominagéo das penas de atentado violento ao pudor e estupro podiam-se ser
somada, mas que agora foram tipificadas como um so6 crime.

Embora a violéncia ficta do art. 224 do CP também gerasse seus problemas, com
ela, a0 menos, era dada ao juiz uma maior possibilidade de flexibilizar aquele dispositivo
legal, absolvendo o agente sempre que entendesse que néo era justo fingir-se a violéncia.

Mas como toda a lei nova esta sujeita a interpretacdes distintas, o intuito do
legislador teve o objetivo de dar pouca margem para interpretacées que venha a desproteger a
crianca e o0 adolescente.

Note-se que a nova lei avanca em considerar qualquer ato libidinoso e/ou
conjuncdo carnal praticado contra vulnerdvel como um crime hediondo, sofrendo o autor
severa punicao.

A lei é taxativa, mas a interpretacdo tera que ser razoavel e seguir o bom senso na
sua aplicacdo, a fim de ndo atingir pessoas inocentes ou ferir um dos maiores principios

previstos em nossa Constituicdo que é a dignidade da pessoa humana.

4 CONCLUSAO

O presente estudo leva a termo, que apds o advento da nova lei 12.015/09, foi
significativa a mudanca no ordenamento juridico penal em relagdo aos crimes praticados
contra 0os menores de 14 anos ou contra os vulneraveis como define a lei.

O motivo que leva a esta conclusdo é acreditar no objetivo real do direito, que €
ordenar o meio social, com a missdo de assegurar aos seus membros uma vida digna,
principalmente aos menos favorecidos e mais desprotegidos, levando-se em conta,

principalmente, o postulado constitucional da dignidade da pessoa humana.
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E importante observar que, a Lei 12/015/09, por meio da criagdo de in(imeros
tipos penais e da alteracdo de varios outros, apenas tenta cumprir o comando do art. 227, §4°.
da Constituicdo da Republica, combatendo o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianca e do adolescente.

Infelizmente, na nossa sociedade atual, as perversdes sexuais chegaram a
proporcOes gigantescas. Onde antes a violéncia sexual era cometida basicamente contra
mulheres, hoje, sdo 0os homens, inclusive adultos, vitimas também dos referidos abusos. E
talvez a sua dor, moral e fisica seja maior do que das mulheres, pois, sua masculinidade fica
em evidéncia, ou melhor, fica bastante constrangido no meio social.

Deve-se lembrar também que criancas sdo vitimas de tal delito, meninos, em
plena formacdo sexual tém seu corpo brutalmente violado, para satisfazer ao mérbido prazer
de outrem. Resta-nos destacar que as criangas menores de doze e até mesmo parte da
adolescéncia, os menores de catorze, encontram-se no principio de sua formacéo, seja no
plano bioldgico, psicolégico ou moral. Que por estarem presentes tais quesitos, seriam esses
necessarios, para configurar o carater de vulnerabilidade a que elas estdo submetidas.

A nova lei trouxe consigo, outra relevante mudanca, como a possibilidade de
crime continuado, anteriormente ndo havia essa possibilidade, pois os crimes de atentado de
estupro e atentado violento ao pudor eram descritos em tipos penais diferentes. Como hoje
houve esta unificacdo, havera esta possibilidade desde que observados o disposto no artigo 71
do Caodigo Penal.

Com a criacdo de um segundo tipo penal de estupro, o Direito Penal brasileiro
passou a conviver com duas figuras criminosas diferenciadas e autbnomas: o estupro comum
(art. 213) e o estupro contra pessoa vulneravel (art. 217-A), que deve ser classificado como
um crime especial.

Outra mudancga significativa diz respeito a carga punitiva prevista para o crime de
estupro contra pessoa vulneravel, em sua modalidade tipica qualificada, € proporcionalmente
bem mais rigorosa do que as penas cominadas para o tipo basico de estupro comum.

Conforme ficou claro na lei, a presuncdo de vulnerabilidade é absoluta e deve ser
punida. Porém, se seu carater absoluto for conhecido em todos 0s aspectos, estariamos
passando por cima de principios defendidos pela Constituicdo, qual seja, o do contraditorio e
0 da ampla defesa, e também nao podemos esquecer o principio da presuncdo de inocéncia.

O principio de presuncdo de violéncia, aqui equiparado para a presuncdo de
vulnerabilidade atropela os avangos sociais e 0s morais da sociedade, ja que deixam de

conhecer também varios principios da Constituicdo Federal de 1988, como o principio de
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supremacia. A Constituicdo Federal, por ser considerada norma maior no ordenamento
juridico, ndo pode ser violada, preservando direitos e garantias fundamentais dos individuos e
da coletividade.

Com a nova situacdo penal, a presuncdo de vulnerabilidade da vitima menor de
catorze anos ou por qualquer outra causa incapaz de fazé-la resistir ao ato sexual ou libidinoso
deve continuar sendo a regra geral, que somente pode ser afastada em casos excepcionais,
qguando o agente atuar em inevitavel erro de tipo.

A Lei 12.015/09 iluminou uma possivel ddvida que ainda restasse sobre a
classificacdo do estupro como crime hediondo. Na lei dos Crimes Hediondos, em seu art. 1°,
na nova redagdo dada ao seu inciso VI, indica de forma expressa que o estupro de pessoa
vulneravel é considerado crime hediondo, seja em sua forma tipica simples, seja em suas
formas tipicas qualificadas pelo resultado (art. 217-A, caput e 88 1°, 3° e 49).

Portanto, o entendimento que prevalece entre os operadores do Direito conclui
assim, em acompanhar a doutrina majoritaria, defendendo a vulnerabilidade relativa que

admite prova em contrario e que podera ceder diante da analise do caso concreto.
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