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RESUMO: A exemplo dos demais bens juridicos tutelados em nosso ordenamento penal, a
dignidade sexual, quando violada, reclama do Estado a perfeita aplicacdo da norma juridica,
valendo-se, para tanto, do que contempla o Cdédigo Penal no Titulo VI. Recentemente, o men-
cionado Titulo foi significativamente alterado pela Lei n® 12.015, de 07 de agosto de 2009.
Foi feita, pois, uma verdadeira reforma na disciplina legislativa dos crimes sexuais no Brasil.
Houve, entre outras mudangas, a revogacao do artigo 224 do Codigo Penal, bem como a cria-
¢do do delito de estupro de vulneravel (art. 217-A), com a fusdo dos conceitos de atentado
violento ao pudor e de estupro em apenas um dispositivo penal. Partindo da analise do contex-
to em que essas mudancas foram realizadas, o escopo do presente artigo ¢ tecer alguns co-
mentarios sobre os principais aspectos penais do novo crime de estupro de vulneravel, sem a
pretensao de esgota-los, posto que infindaveis as discussoes.
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ABSTRACT: Similarly to other legal goods treated in our criminal order, sexual dignity,
when violated, demands the perfect application of the existing law, using the provisions which
can be found in the Criminal Code, Title VI. Recently, the above mentioned Title has been
significantly modified by the Law n°® 12.015, published on the August 7, 2009. There has been
a substantial change in the legislative discipline concerning the sexual felonies in Brazil: arti-
cle 224, from the Penal Code, have been revoked; there was the creation of the vulnerable
rape crime; the concepts of violent attempt against modesty and rape have been fused in one
criminal device. Analyzing the context in which these changes took place as a starting point,
this research aims, to examine the main criminal aspects of the vulnerable rape crime in the
revised criminal code, without the pretension to exhaust the subject, for endless are the dis-
cussions about it, be in the doctrine, be in the jurisprudence.
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Introduciao

A Lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009, dentre outras inimeras modificagdes
que proporcionou na disciplina dos crimes sexuais, revogou o artigo 224 do Codigo Penal.
Previa o extinto dispositivo trés hipoteses em que se presumia a violéncia para a configuragao
dos entdo denominados crimes contra os costumes: vitima ndo maior de 14 anos; vitima alie-
nada ou débil mental, com ciéncia do agente; vitima que, por qualquer outra causa, ndo pu-
desse oferecer resisténcia. Era a chamada violéncia ficta ou presumida.

Tratava-se de uma presungao legal do emprego de violéncia, pois, se ndo havia a
capacidade para consentir ou resistir, pressupunha-se que o ato era violento. Diferia da vio-
léncia real, pois naquela ndo havia efetiva coagao fisica ou moral.

Assim, a tipificagdo do crime de estupro ou atentado violento ao pudor contra
pessoas que se encontravam nessas circunstancias era feita por extensdo: artigos 213 ou 214
combinado com o artigo 224, todos do Codigo Penal.

Essa técnica legislativa trazia muita polémica. A maior delas era a discussdo acer-
ca da natureza da presung¢ao de violéncia: seria absoluta ou relativa?

Alguns defendiam tratar-se de presuncdo absoluta, ou seja, caso um agente manti-
vesse conjungdo carnal ou qualquer ato libidinoso diverso com pessoa que se enquadrasse em
uma das hipoteses previstas no antigo artigo 224, do Codigo Penal, estar-se-ia diante de um
crime contra os costumes: estupro ou atentado violento ao pudor, conforme o caso.

De outro lado, outros defendiam tratar-se de presungao relativa, ou seja, a simples
pratica de conjuncao carnal ou ato libidinoso diverso com pessoa com as caracteristicas apon-
tadas no artigo 224, do Codigo Penal, ndo seria condigdo sine qua nom para a configuragdo de
um crime contra os costumes.

Nesse contexto foi editada a Lei n°12.015/09 que, dentre as inimeras alteragdes
que proporcionou, como mudar o nome do Titulo VI para crimes contra a dignidade sexual,
revogou o artigo 224 do Diploma Criminal.

Todavia, apesar de ter revogado o mencionado dispositivo que trazia a presuncao

de violéncia, o legislador nao deixou de conferir especial tutela penal no campo sexual as pes-



soas incapazes de externar seu consentimento racional e seguro aos atos sexuais, pois criou o
delito de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal.

Verifica-se, destarte, que ndo ocorreu o fenomeno da abolitio criminis, ao contra-
ri0, com o novo dispositivo o legislador conferiu especial defesa a vitima que tem menor pos-
sibilidade de reagdo, sem mais falar em presungdo - termo que sempre gerou polémica em Di-
reito Penal. Visou garantir a defesa publica onde estd comprometida a defesa particular do
ofendido, tendo em vista que este nao tem capacidade para consentir validamente ou nao tem
capacidade de resisténcia.

O incapaz de consentir validamente para o ato sexual obteve uma denominagao
propria: vulneravel (considerados assim o menor de 14 anos; o enfermo ou deficiente mental
sem discernimento para a pratica do ato; ou aquele que, por qualquer outra causa, ndo puder
oferecer resisténcia). O novo dispositivo reproduziu o disposto no artigo 224, mas substitui os
inadequados termos “alienada ou débil mental” por “enfermo ou deficiente mental”, acrescen-
tou a exigibilidade desta pessoa ndo possuir o necessario discernimento para a pratica do ato,
bem como eliminou a expressdo “violéncia presumida”.

Todavia, apesar das alteragdes, ainda € ponto de discordia se a pratica de atos libi-
dinosos com os chamados vulneraveis configurariam de forma absoluta ou nao a pratica da

infracdo criminosa.

1. Presuncao de violéncia

Com a revogacao do artigo em analise, a lei pretendeu encerrar a polémica que
havia nos Tribunais, principalmente os Superiores, no que dizia respeito a natureza da presun-
cdo de violéncia. Discutia-se se referida presuncdo era absoluta (ndo comportando prova em
contrario) ou relativa (possibilitando a prova em contrario).

Tal debate era mais intenso no contexto da idade.

Em defesa da presuncdo absoluta (juris et de jure) de violéncia, argumentava-se
que era sempre invalido o consentimento de um menor de 14 anos, mesmo que tivesse um
desenvolvimento fisico e psiquico avangado para sua idade, em razao de a menoridade da vi-
tima ser elementar do tipo penal.

Para os que assim pensavam, ndo existiria dado mais objetivo do que a idade.



Com efeito, o Cédigo Penal sempre utilizou, em inimeros dispositivos, a idade
como parametro, seja para aumentar a pena, seja para qualificar um delito, seja para calcular a
prescricao. Assim, porque ndo utiliza-la de forma absoluta para estabelecer um crime como se
faz em todas as demais situagoes?

A relatividade gerava inseguranca juridica e feria as finalidades da pena: retribui-
¢a0 € prevengao.

Por outro lado, em defesa da presuncao relativa (juris tantum) de violéncia, argu-
mentava-se que o dispositivo tinha como intuito proteger o menor sem qualquer capacidade
de discernimento e com incipiente desenvolvimento organico. Se a vitima, a despeito de ndo
ter completado 14 anos, apresentasse evolucdo bioldgica precoce, bem como maturidade
emocional, ndo haveria por que impedir a analise do caso concreto de acordo com suas pecu-
liaridades.

Em relagdo ao vulneravel menor de 14 anos, apesar de a nova Lei ter extirpado o

termo presuncao, trazendo um tipo penal claro e objetivo, a jurisprudéncia ainda oscila.

2. Motivos ensejadores a pratica do estupro de vulneravel

Apesar da discussao jurisprudencial, o legislador, todavia, ndo deixou duvida so-
bre sua intengdo: criar um novo tipo penal protegendo, de forma absoluta, a dignidade sexual
do menor de catorze. Verifica-se tal intento nao apenas pela leitura do novo artigo criado, mas
também pela razdo que motivou todas estas mudangas, qual seja, acabar com a exploragao
sexual infantil.

Com efeito, a exploracao sexual ¢ uma das maiores formas de violacao de direitos
humanos existentes na atualidade. No Brasil, tal pratica movimenta vultosas somas de dinhei-
ro e faz inimeras vitimas, que tém suas vidas e sonhos destruidos, causando, inclusive, reper-
cussao negativa no cenario mundial.

Ademais, pesquisas comprovam que a exploracao sexual estd intimamente ligada
a outras mazelas da sociedade moderna, como a violéncia sexual, a violéncia doméstica, o
consumo de alcool e de drogas ilicitas. As historias de vida e o dia-a-dia de pessoas em situa-

¢do de exploracao sexual comercial apresentam uma série de violagdes de direitos e, nesse



cenario de vulnerabilidade e exposicao a variados riscos, ¢ quase inevitavel o incremento de
outras ilicitudes, como o estupro, a violéncia doméstica, o trafico de entorpecentes.

Algumas redes de exploragdo sexual empregam substancias que causam depen-
déncia fisica como estratégia para deixar as pessoas ainda mais vulneraveis e suscetiveis ao
comércio sexual. Outra situagdo comum € o incentivo ao consumo de alcool e de drogas a fim
de estimular a ida a casas de programas e aumentar o lucro desses estabelecimentos. Além
disso, tendo em vista que o consumo de entorpecentes enfraquece a percep¢ao e a sensibilida-
de, ele acaba sendo uma alternativa para a pessoa conseguir enfrentar aquela situa¢do de ex-
ploracdo sexual.

Embora nao exista um panorama global da relagdao entre a exploracao sexual co-
mercial e o uso de drogas, pesquisas desenvolvidas em diversas localidades apresentam evi-

déncias da gravidade desse problema.

3. Dados e estatisticas a exploracao sexual da crianca e adolescente

Um estudo realizado pela Organizagdo Internacional do Trabalho no Chile em
2007 revelou que 57% das meninas e 41% dos meninos explorados também consomem dro-
gas?. Tais numeros preocupam, mas sdo ainda mais criticos em outros paises, como Bangla-
desh, onde cerca de 75% dos meninos explorados sexualmente fazem uso de alguma substan-
cia que promova dependéncia, de acordo com estudo produzido pela ECPAT Internacional
sobre a exploragdo sexual infantil masculina no pais3.

No Brasil, ¢ possivel encontrar situagdes semelhantes. Do universo de 328 crian-
cas e adolescentes participantes de uma pesquisa realizada em 2007 na cidade turistica de For-
taleza por orgdos governamentais do municipio e do estado, 73,2% dos entrevistados usam

algum tipo de droga. E tdo preocupante quanto o numero de vitimas de exploragdo sexual que

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Pesquisa sobre a exploragio sexual de adolescentes

no Chile. Disponivel em: http://white.oit.org.pe/ipec/documentos/est_demanda_esci_cl.pdf. Ultimo acesso em
02/02/2011.

3 END CHILD PROSTITUTION CHILD PORNOGRAPHY AND TRAFFICKING OF CHILDREN FOR SE-
XUAL PURPOSES (ECPAT). Informe da ECPAT sobre a exploracdo sexual de meninos em Blangladesh. Dis-

ponivel em: http:/www.humantrafficking.org/uploads/publications/Bangladesh_Partl.pdf. Ultimo acesso em
02/02/2011.


http://www.ilo.org/
http://www.ecpat.net/
http://white.oit.org.pe/ipec/documentos/est_demanda_esci_cl.pdf
http://www.humantrafficking.org/uploads/publications/bangladesh_part1.pdf

consomem drogas ¢ o nivel de toxicidade das substancias as quais elas tém acesso. De acordo
com a pesquisa em Fortaleza, quase 20% faz uso continuo do crack.

Em Recife, esse numero pode ser ainda maior. Um estudo desenvolvido em 2008
pela ONG Centro de Prevencao as Dependéncias, sob encomenda do Ministério do Turismo,
constatou que 93% dos meninos ¢ meninas nessa situagdo podem ter experimentado a subs-
tancia®.

Segundo dados da UNICEF sao inimeros os casos de exploracao sexual, ndo sen-
do possivel uma exata contabilizacdo, uma vez que os crimes sexuais estdo entre 0S menos
notificados, ndo apenas no Brasil, mas no mundo todo®.

Diante desse panorama assustador, em 2004, por solicitacdo do entdo Presidente
da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, e como acao prioritaria do governo, alguns ministé-
rios passaram a atuar em favor da protecdo e no enfrentamento da exploragdo sexual contra
criangas ¢ adolescentes.

Atendendo a esta solicita¢ao, o Ministério do Turismo langou, no final do mesmo
ano, o Programa Turismo Sustentavel e Infancia (TSI), com os objetivos de prevencdo e de
enfrentamento da explorag¢do sexual de criancas e adolescentes no turismo, possuindo como
principios o desenvolvimento sustentavel, a responsabilidade social corporativa e os direitos
da crianga®.

Aliada a estas medidas, a gravidade da situacdo motivou a instauragdo, no Con-
gresso Nacional, de uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) com a finalidade
de investigar as situagdes de violéncia e as redes de exploragdo sexual, sobretudo de criangas
e adolescentes, nos diversos estados membros da federagdo. Essa CPMI encerrou oficialmente
seus trabalhos em agosto de 2004 e trouxe a tona relatos assustadores, culminando na edi¢ao
do Projeto de Lei n® 253/04, o qual apds algumas alteragdes veio a se converter na Lei n°

12.015, de 07 de agosto de 2009.

4 DIOGENES, Gloria. Os sete sentimentos capitais — Explorac¢do sexual comercial de criancas e adolescentes.
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4. Principais objetivos da Lei n° 12.015/09

A nova legislacdo surgiu com o intuito de atualizar e conferir tratamento normati-
vo adequado as questdes relacionadas aos crimes sexuais, visando, entre outros exemplos,
acabar com a violéncia e a exploragao sexual infantil.

Verifica-se, destarte, que o objetivo da nova Lei foi acabar com a polémica que
sempre circundou o tema presunc¢do de violéncia, extirpando o termo presungdo e estabele-
cendo, de forma absoluta, o crime para aquele que mantém conjung¢do carnal ou pratica outro
ato libidinoso com menor de catorze anos.

Outrossim, outra mudanga proporcionada pela Lei n°12.015/09, foi quanto a en-
fermidade ou deficiéncia mental. A nova redagdo passou a exigir a auséncia de discernimento
para a configuragdo do delito previsto no artigo 217-A, estupro de vulneravel. Assim, a en-
fermidade ou deficiéncia mental deve mostrar-se uma barreira a percepgao do ofendido. Caso
1ss0 ndo ocorra, ndo estard configurado o delito. Nao basta a simples enfermidade ou defici-
éncia, deve haver também a falta de discernimento.

De qualquer modo, em todos os casos, seja menor de 14 anos, enfermo ou defici-
ente mental, sem discernimento, ou acometido de outra causa que retire a capacidade de resis-
téncia, ¢ fundamental a abrangéncia do dolo do agente.

E mister a ciéncia do autor do crime em manter relagio sexual com uma pessoa
em quaisquer das situagdes descritas como elementar do tipo penal em anélise. Se tal nao se
verificar, ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a puni¢do, uma

vez que inexiste a forma culposa.

Consideracoes finais

Verifica-se que a reforma legislativa teve o objetivo, em um momento nacional de
violéncia de todas as formas, de preocupacdao com o respeito a dignidade da pessoa humana,
de combate a pedofilia, explorag¢do e violéncia sexual em especial, de atualizar e conferir tra-

tamento normativo adequado as questoes relacionadas aos crimes sexuais.



Com efeito, ao criminalizar e penalizar a pratica de conjungao carnal ou outro ato
libidinoso com os chamados vulneraveis, o legislador buscou tutelar sua dignidade sexual e,
sobretudo, priorizar uma das finalidades da pena, qual seja, a prevengao.

Assim, considerando que o legislador revogou o artigo 224, do Codigo Penal e
extirpou do ordenamento juridico o termo presun¢ao de violéncia; considerando que criou um
dispositivo proprio, o qual ndo exige para a caracterizagdo do crime o emprego de violéncia
ou de grave ameaca, ou seja, para a subsuncao a conduta tipica basta a pratica de conjungao
carnal ou outros atos libidinosos com aquelas pessoas que a lei considera vulneravel; conside-
rando as razdes da criagdo da Lei e todo o estudo sobre exploragdo sexual infantil que emba-
sou a realizagdo das mudangas, parece claro o intento do legislador de proibir completamente

o relacionamento sexual com o vulneravel.
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