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RESUMO

Este estudo tem por objetivo avaliar o tipo penal da Lei n. 12.015/2009, que
modificou as denominagdes de “Crimes contra os costumes” para “Crimes contra a
dignidade sexual”, que colocou fim a presungao de violéncia por motivo de idade e
de vulnerabilidade da vitima. A pesquisa se atenta ao estupro de vulneravel, crime
aludido no art. 217-A, do Cdodigo penal brasileiro. Esta Lei trouxe varias mudancas,
como a revogacao a Lei de Corrupcao de menores, alteracao do Titulo VI do Cddigo
Penal e também a Lei dos Crimes hediondos e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, e como toda mudanca, trouxe polémicas e divergéncias doutrinarias.
Trata-se de uma pesquisa bibliografica, com método exploratério e natureza
qualitativa que visa a trazer ao leitor maior conhecimento sobre o tema proposto. A
metodologia deste estudo se trata-se de pesquisa com método exploratério e
natureza qualitativa. Verifica-se que a alteracdo da Lei n. 12.015/2009 apresentou
como objetivo a adocdo de medidas protetivas em favor da crianca e do
adolescente, fazendo estabelecer novos paradigmas em observancia ao principio da
protecdo integral, consagrado na Constituicdo Federal do Brasil e seu Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Palavras-chave: Crime de estupro. Estupro de vulneravel. Cédigo Penal.



ABSTRACT

This study aims to evaluate the criminal type of Law n. 12.015/2009, which changed
the names of "Crimes against customs” to "Crimes against sexual dignity”, which put
an end to the presumption of violence due to age and vulnerability of the victim. The
research looks at the rape of vulnerable, alluded to in the art. 217-A, caput, of the
Penal Code. This Law brought several changes, such as repealing the Juvenile
Corruption Act, amending Title VI of the Criminal Code and also the Law of Hate
Crimes and the Statute of the Child and Adolescent, and like any change, brought
controversy and doctrinal divergences. It is a bibliographical research, with
exploratory method and qualitative nature that aims to bring to the reader greater
knowledge about the proposed theme. The methodology of this study deals with
bibliographic research, with exploratory method and qualitative nature. It was
concluded that the amendment of Law n. 12.015/2009 aimed to adopt protective
measures in favor of children and adolescents, establishing new paradigms in
compliance with the principle of integral protection, enshrined in the Federal

Constitution and Statute of the Child and the Teenager.

Keywords: Rape crime. Rape of vulnerable. Criminal Code.
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1 INTRODUCAO

Os arts. 214 e 213 do Cdédigo Penal brasileiro tornou-se uma sé conduta com
0 advento da nova Lei n.12.015/2009. Houve a necessidade dessa modificacdo para
acompanhar as mudancas constantes que ocorrem na sociedade e nos costumes
com o passar dos anos. A escolha do tema tem por justificativa o aumento do
namero de denuncias acerca de estupro de vulneravel e a maior divulgacdo do tema
na midia, procurando analisar o estado de vulnerabilidade da vitima em cada caso e
as divergéncias doutrinarias acerca da Lei n. 12.015/20009.

E notdrio o aumento de dentincias embasado no art. 217-A do Codigo Penal.
Faz-se necessario pesquisar a causa de aumento do referido delito, o que pode
estar associado com a adultizacdo e erotizagdo precoce que vem crescendo
assustadoramente no Brasil.

Esse comportamento acaba muitas vezes por confundir outras pessoas, 0S
possiveis acusados, visto que cada dia mais cedo, meninas vem vestindo-se de
mulheres, frequentando também ambiente exclusivo para maiores de idade,
consumindo bebidas, cigarros e, muitas vezes até mesmo fazendo uso de drogas, e
por muitas vezes elas tem compleicdo fisica de uma pessoa maior de 18 anos, ao
mesmo tempo que sdo vitimas, acabam por induzir ao erro outras pessoas, que
devido a um simples olhar, sem um conhecimento maior sobre a vitima, pode levar a
erro, e ficando essa incursa no art. 217-A do Codigo Penal brasileiro.

O Brasil € um Pais de larga escala geografica e de baixo nivel cultural e
educacional. Também possui ampla densidade demogréafica cuja renda per capita
atinge indices de miséria, quando equiparados aos indices minimos referendados
pela Organizagcdao das Nacdes Unidas (ONU). Nesse contexto, uma populacao
extremamente jovem, ou seja, de criangcas e adolescentes que crescem cada vez
mais, ano apos ano.

As desigualdades sociais geradas pela falta de politicas publicas adequadas
levam 0s pais ou responsaveis por essas criancas a terem que se ausentarem muito
cedo de suas residéncias, tendo que enfrentarem na maioria das vezes, dupla ou até
tripla jornada de trabalho para ganharem o seu sustento.

Isso permite que essas criancas fiqguem vulneraveis a todo tipo de assedio e
ataques por partes dos criminosos, que em sua grande maioria possuem Sérios

desvios psicopatoldgicos sexuais.
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O Estado nem sempre € capaz de oportunizar vagas em creches e pré-
escolas para essas criancas e adolescentes, o que acaba por resultar em mais
criancas nas ruas expostas a todo tipo de abuso e recrutamento para o crime
organizado.

Ha muito se fala em Direitos da Crianca e do Adolescente, inclusive com a
criacdo de legislacédo propria, como exemplo, a Lei n. 8.069 de 1990 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), cuja vigéncia ja data 25 anos. Com o advento da
Lei n. 12.015/2009 veio o intuito do legislador em dar mais protecdo a crianca e ao
adolescente, porém é uma Lei extremamente politizada, ou seja, sua efetividade
exige mais do Estado do que do cidaddo propriamente dito. O problema é que o
Estado desde entdo ndo conseguiu efetivar politicas publicas de qualidade nesse

sentido.

Este estudo tem por objetivo analisar as mudancas que a Lei n. 12.015/2009
trouxe de “Crimes contra os costumes” para “Crimes contra a dignidade sexual” e a
necessidade da existéncia dessa alteracdo e outras mais. Analisar, ainda as
penalidades aplicadas a esse delito que se beneficia ou prejudica o réu, mediante

divergéncia existente entre doutrinadores acerca do tema.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DO DELITO DE ESTUPRO NO BRASIL

Consoante os ensinamentos de Martins (1967), durante o periodo colonial do
Brasil, anteriormente a promulgacdo do Cddigo Criminal do Império de 1830, o
direito penal versava sobre a aplicacdo efetiva da legislacdo estrangeira, que
vigorava em todo territério naquela época. Tratava-se do Cdédigo Filipino, que de
acordo com o autor, eram 143 Titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas, os quais
nao sdo portuguesas e nem brasileiras e, foram promulgadas por um monarca
espanhol, em 11 de janeiro de 1603 e, aqui, no territério brasileiro, vigoraram até 16
de dezembro de 1830.

N&do obstante nas OrdenacfGes Filipinas ndo estivessem descrito a
denominacdo “estupro”, havia naquele periodo, previsdo legal que versava a
respeito da conduta delitiva de praticar conjuncdo carnal “per forga”, que era punida
severamente com a pena de morte, mesmo que o autor se casasse com a vitima.
Ademais, 0 que estava descrito no Titulo XVIII, do Livro V, do Cddigo Filipino era

(ortografia original):

Do que dorme per forga com qualquer mulher, ou trava della, ou a
leva per sua vontade. Todo homem, de qualquer stado e condicdo
gque seja, que forcosamente dormir com qualquer mulher postoque
ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra por ello.

(...)

1. E postoque o for¢cador depois do maleficio feito case com a mulher
forcada, e ainda que o casamento seja feito per vontade della, ndo
sera relevado da dita pena, mas morrera, assi como se com ella ndo
houvesse casado (PIERANGELI, 2007, p. 29).

Conforme os estudos de Hoffbauer e Lacerda (1954), entre quase todos 0s
povos, desde o0s tempos mais remotos, a conjungcdo carnal violenta, que
posteriormente passou a ser chamada de estupro, foi sempre reprimida,
penalmente, como maleficio grave. Na primeira lei penal - as Ordenagdes Filipinas -
aplicada efetivamente no Brasil, percebe-se que nao foi diferente. Existiu grande
rigor com relacdo a puni¢do do crime de conjuncao carnal violenta, e isso podia ser
percebido na aplicacdo da pena que era capital, subsistindo mesmo no caso de

casamento entre autor e vitima.

A severidade com que eram punidos 0s crimes de estupro eram comuns a

época, ademais, esse tratamento punitivo tornara-se normal para quase todos 0s
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delicta carnis (os delitos da carne), e ainda, podiam se estender, na verdade, a
varios outros crimes.

Fragoso (2003, p. 70), acerca dessa questdo, descreveu o seguinte:

A legislacdo penal do Livro V era realmente terrivel, o que néo
constitui privilégio seu, pois era assim toda a legislacdo penal de sua
época. A morte era a pena comum e se aplicava a grande nimero de
delitos, sendo executada muitas vezes com requintes de crueldade.

Significativas mudancas passaram a ser previstas para o direito penal da
época mediante a proclamacao da Independéncia e apos o advento da Constituicao
do Império do Brasil. O Codigo Criminal do Império do Brasil, vigente a partir de
1830, foi o diploma pioneiro a utilizar a denominacao “estupro” para se referir aquele
crime, no entanto, esta rubrica ndo representava apenas esse crime em si, ou seja,
conjuncéo carnal forcada, mas também, outros varios delitos de conotagdo sexual,
fazendo com que a doutrina da época repudiasse a técnica redacional adotada.

Além da conjuncdo carnal forcada, a palavra estupro abrigava, ainda, 0s

seguintes delitos:

1) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos;

I1) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por quem a
tem sob seu poder ou guarda;

I1l) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por pessoa a
ela relacionada por grau de parentesco que ndo admita dispensa
para casamento;

IV) cépula carnal por meio de violéncia ou ameaga com mulher
honesta;

V) ofensa pessoa a mulher para fim libidinoso, causando-lhe dor ou
mal corpéreo, sem que se verifique a copula carnal; e

VI) seducéo de mulher honesta e menor de 17 anos, praticando com
ela conjuncéo carnal (MARTINS, 1967, p. 22-23).

Entretanto, a tipificacdo deste crime propriamente dito, dentre os demais

crimes, era a seguinte (ortografia original):

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia ou ameacas, com
qgualquer mulher honesta.

Penas — de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisdo por um mez a dous anos (PIERANGELLI, 1980, p.
234).
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Ou seja, 0 Codigo Criminal do Império fazia uma diferenca na quantidade da
pena se a vitima fosse "honesta" ou prostituta, reduzindo a pena que no caso da
honesta, seria de trés a doze anos, para um més a dois anos, no caso da prostituta.

Notou-se que, o Codigo Criminal do Império, além de ter abrandado a pena
de forma considerada mediante o que determinavam as Ordenacdes Filipinas,
previu-se ainda, a possibilidade de que a pena do estupro fosse extinta caso a
ofendida se casasse com o ofensor, conforme o art. 225 que dizia (ortografia
original): “N&o haverdo as penas dos trés artigos antecedentes 0s réos que casarem
com as offendidas”. (PIERANGELLI, 1980, p. 244).

Consoante Pierangelli (1980), com o nascimento da Republica e derrubada da
monarquia, algumas disposicdes da época Imperial ndo ajustavam mais os ideais
republicanos daquela época, logo, demandava-se com urgéncia um Caodigo Penal
novo. Naquele periodo, o entdo Ministro da Justica Campos Sales deu a Joao
Batista Pereira a missdo de elaborar o novo Codigo Penal, tudo isso ainda durante o
Governo provisorio, presidido pelo Marechal Deodoro da Fonseca. Todavia, este
diploma legal seria “menos feliz que o seu antecessor”, tamanha “a pressa com que
foi concluido”, de acordo com Bruno (2005, p. 104).

O Cadigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, documentado como Decreto n.
847 de 11 de outubro de 1890, aborda o crime de estupro em seu Titulo VIII - Dos
crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje publico
ao pudor. Mediante as criticas despendidas a ele naquele periodo, no que diz
respeito ao crime de estupro, inovou o Codigo Penal de 1890 no ambito do direito
penal brasileiro. Ou seja, a denominagao “estupro” passou a ser consagrada e
restrita ao delito da conjuncéo carnal mediante violéncia ou grave ameaca. O crime

de estupro no Titulo VIII, Capitulo |, versava o seguinte (ortografia original):

Da violencia carnal.

(...)

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou n&o, mas honesta:

Pena — de pris&o cellular por um a seis annos.

§ 1.° Se a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de pris&o cellular por seis meses a dois annos.

8§ 2.° Se o crime for praticado com o concurso de duas ou mais
pessoas, a pena sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com
violencia, de uma mulher, seja virgem ou n&o. Por violencia entende-
se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
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possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e, em geral, os anesthesicos e narcoticos.
(PIERANGELLI, 1980, p. 299).

No Cddigo de 1890, o delito de estupro era tratado de forma genérica,
englobando crimes como o defloramento e a seducdo de mulher. Entendia-se por
violéncia, o emprego da forca fisica e todos os outros meios que pudessem privar a
mulher de suas faculdades psiquicas, e assim, priva-la da possibilidade de resistir e
defender-se.

Nota-se, portanto, que o Cdédigo Penal de 1890 restringiu a tipificacdo de
estupro apenas a violéncia (abuso) carnal contra mulher, esclarecendo no tipo penal
explicativo contido no art. 269 os conceitos de estupro e violéncia para fins desse
delito.

Gusmao (2001), dispbe sua critica a respeito da atitude que o legislador
obtinha no sentido de ndo somente descrever aqueles elementos que corroboravam
para o crime de estupro, mas foi além, com a finalidade de definir o que entendia a
respeito de violéncia. Essa atitude restringiu a atuacdo da doutrina, juntamente com
a da jurisprudéncia para a construcéo da técnica e exegese do texto, além do que o

legislador o fez.

da forma mais desastrosa, a mais imperfeita, revelando (...) ou um
descaso absoluto ou um pasmoso desconhecimento da tecnologia
juridica, sendo levado (...) a fechar as portas de saida do circulo
fechado em que encerrou o delito e dando (...) lugar as terriveis
dificuldades que seremos forcados a patentear (...). Nosso legislador,
gue apos prefigurar e punir o crime de estupro no art. 268 foi (...)
mais além, tendo no art. 269 afastado toda e qualquer veleidade do
exegeta para, ndo sO definir, formal e expressamente, 0 que
considerava crime de estupro, como, outrossim, na segunda parte do
mesmo art. 269 definiu o que compreendia por violéncia (GUSMAO,
2001, p. 88 e 103).

Além disso, destaca-se que o Codigo Republicano, continuando a tendéncia
evolutiva do direito penal, assim como havia acontecido com as Ordenacdes
Filipinas anteriormente, em relacdo ao Codigo Criminal do Império, instituiu pena
mais leve que os diplomas anteriores, ou seja, cominou uma punicdo com prisao
celular de um a seis anos.

Surgiram diversos projetos com o fim de substituir o Cédigo Penal da
Republica do Brasil, em razdo dos defeitos e das criticas feitas a ele. Todavia, ndo
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foi substituido na integra com o passar dos anos, mas sim, minuciosamente alterado
e acrescido de tantas leis penais extravagantes, com a finalidade de completa-lo.
Sendo assim, este foi o motivo determinante para a criacdo da Consolidacdo das
Leis Penais de 1932, de acordo com Dotti (2011, p. 196):

A natural profusdo de leis durante o periodo republicano e as
tendéncias muito vivas no sentido de se rever o CP de 1890 levaram
o Governo a promover uma consolidacao das leis existentes. Havia
dificuldades ndo somente de aplicagédo das leis extravagantes, como
também de seu préprio conhecimento.

Na Exposicdo de Motivos do Decreto n. 22.213, de 14.12.1932, o
Chefe do Governo Provisério admitia o0 malogro das varias tentativas
de reforma do Cédigo Penal brasileiro “que ora se empreende e
ainda tardard em ser convertida em lei, ndo obstante a dedicagéo e
competéncia da respectiva Subcomissao Legislativa”.

O trabalho de consolidagédo foi realizado pelo Desembargador
Vicente Piragibe e continha 410 artigos. Nos termos do decreto de
promulgacéo, o diploma aprovado ndo revogava dispositivo da lei em
vigor no caso de incompatibilidade entre os textos respectivos (art.
1°, paragrafo Unico).

Com relacdo ao delito de estupro, ndo houve qualquer alteracdo entre os
dispositivos do Cédigo Penal de 1890 e a Consolidacdo das Leis Penais de 1932.
Ademais, a numeracdo do artigo sequer foi alterada, verificando como Unica
diferenca entre esses dois diplomas algumas poucas atualizacdes ortograficas feitas

na redagéo da Consolidagdo, conforme se verifica pelo seu teor (ortografia original):

Da violencia carnal.

(...

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de pris&o cellular por um a seis annos.

§ 1.° Si a estuprada fér mulher publica ou prostituta:

Pena — de priséo cellular por seis mezes a dois annos.

§ 2.° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais
pessoas, a pena sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com
violéncia de uma mulher, seja virgem ou ndo. Por violencia entende-
se ndo sO o emprego da forca physica, como o de meios que
privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e, em geral, os anesthesicos e narcéticos.
(PIERANGELLI, 1980, p. 373).

Entre as proposicdes para reforma apoés o Cédigo Penal de 1890, o primeiro

estatuto repressivo da Republica, o Projeto do Codigo Criminal brasileiro, de autoria
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do Professor Alcantara Machado e precursor do Codigo Penal de 1940, constitui o
principal deles, sem prejuizo de visdo contraria, em face a sua linguagem,
originalidade, estrutura e técnica. O papel exercido por Alcantara Machado no
cenario politico do Pais, acompanhado de acontecimentos marcantes em nivel
nacional, foi decisivo para apontar o rumo a ser seguido pela legislacédo penal patria.
Dono de linguajar e escrita impecaveis, ele apresentou a comissdo que o havia
designado para a tarefa um projeto que identificava pontos de semelhanca com o
até entdo Cddigo Penal de 1890, devendo-se ao fato de ambos terem se inspirado
nos modelos italiano e suigo, ensina Alves (1989).

Seu projeto possuia mais originalidade e técnica mais apurada. Todavia,
como observa Garcia (1973, p. 127), ndo obstante fosse notavel a “larga e preciosa
contribuigcdo do Professor Alcantara Machado” séo reconhecidas diversas mudancas
substanciais realizadas pela comissao revisora, a ponto de Siqueira (1947, p. 80)
qualificad-lo ndo s6 como uma revisdo, mas também como um novo projeto.

De acordo com Nélson Hungria — a quem a autoria do Codigo Penal
costumeiramente é atribuida —, 0 novo projeto utilizou também pontos especificos
presentes nos codigos penais suico, polonés e dinamarqués, além do projeto
anteriormente ofertado por Virgilio de S& Pereira, em 1927 (HOFFBAUER, 1959, p.
149).

Neste contexto, esse projeto, entdo definitivo, em 4 de novembro de 1940, foi
entregue pela comissdo revisora e sancionado trés dias depois, dando origem ao
Decreto-lei n. 2.848. Entretanto, entrou em vigéncia somente em 1° de janeiro de
1942. O crime de estupro no Cdédigo Penal de 1940 surgiu inserido no Titulo VI,
Capitulo I, passando a ter a seguinte redacéo original: “art. 213. Constranger mulher
a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: pena — recluséo, de trés a
oito anos”.

Em 1969, com a elaboracédo do Codigo Penal mediante mesmo autor - Nélson
Hungria -, a redacdo se manteve imutavel, com a mesma previsdo de pena privativa
de liberdade e mesmo tempo aplicavel. Continuou inserido no Titulo VI, Capitulo I,
porém, este codigo jamais veio a entrar em vigéncia no territorio brasileiro, tendo sua
revogacao definitiva mediante a Lei n. 6.578, de 11 de outubro de 1978, mantendo a
vigéncia do Cdédigo Penal de 1940.

Apenas em 13 de julho de 1990 aconteceu a primeira alteragéo no tipo penal

do estupro, promovida pela Lei Federal n. 8.069, denominada Estatuto da Crianca e
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do Adolescente (ECA), que inseriu paragrafo Unico no art. 213, dispondo a seguinte
redagao: “art. 213. (...) Paragrafo Unico - se a ofendida € menor de catorze anos:
Pena — reclusado, de quatro a dez anos”. Ademais, a Lei Federal n. 8.072, de 25 de
julho do mesmo ano, que versava sobre os Crimes Hediondos, alterou o preceito
secundario do caput do art. 213, trazendo nova redacdo, a saber: “art. 213.
Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena
— reclusado, de seis a dez anos”. Por fim, em 1996, a Lei Federal n. 9.281, de 4 de
junho, de forma expressa, revogou o paragrafo unico do art. 213, permanecendo o
caput com mesma redacao.

Dessa forma, tornavam-se claramente distintos, no referido diploma
repressivo, os delitos de estupro e atentado violento ao pudor, sendo ambos
considerados crimes contra os costumes, de maneira particular, crimes contra a
liberdade sexual, dispostos, respectivamente, nos arts. 213 e 214 do dispositivo
normativo. Ademais, havia previsdo legal de duas qualificadoras: violéncia com
resultado lesédo corporal de natureza grave e violéncia com resultado morte (art. 223,
caput e paragrafo Unico) e da chamada presuncao de violéncia nesses delitos
sexuais, contida no art. 224 do Cddigo Penal. Permaneceu, assim, a normatizacao
penal do delito de estupro, até o ano de 2009, quando ocorreu o advento da Lei
n.12.015, de 7 de agosto.
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2 CRIME DE ESTUPRO DE ACORDO COM A LEI N. 8.072/1990

2.1 Aspectos gerais

A base para toda e qualquer mudanca nas normas da legislacdo pétria,
qualguer que seja, sdo os valores épicos. Constata-se facilmente, mediante uma
ligeira e acentuada analise, que os legisladores brasileiros propunham e
sancionavam leis de cunho machista, nas quais a repressdao ao abuso sexual
confrontava-se ao instinto sexual masculino. Esta ideia encontrava raizes no anseio
social de forma muito superior & que se verifica na atualidade (ZAFFARONI, 1999).

O cenario daquele periodo € descrito como:

As relacbes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal, constituindo
direito e dever reciproco dos que casaram. O marido tem direito a
posse sexual da mulher, ao qual ela ndo se pode opor. Casando-se,
dormindo sob o mesmo teto, aceitando a vida em comum, a mulher
nao pode se furtar ao congresso sexual, cujo fim mais nobre é o da
perpetuacdo da espécie (NORONHA, 2002, p.70).

Consoante Rolim (2007), mediante contexto da escrita do Codigo Penal de
1940, é necessario considerar o periodo da histéria em gue ele foi escrito, além dos
acontecimentos sociais que marcaram aquela época. Deve-se considerar o processo
de urbanizacdo, modernizacado e industrializacao vivenciados naquele periodo, que
exigia novas formas juridicas que viessem a respaldar o Estado nas resolucbes de
conflito.

E preciso considerar as diferentes denominacdes de estupro, de acordo com
sua relacéo as sociedades pré-modernas, e as sociedades modernas. Na primeira, a
mulher e seu acesso sexual eram vistos como patriménio do homem, ja nas
sociedades modernas, as conquistas das mulheres tanto no espaco publico, quanto
individual, fizeram por garantir o resguardo de suas garantias individuais (SEGATO,
1999).

Com relagéo a epigrafe “Dos crimes contra os costumes”, dissertou Capez
(2007, p. 1) que:

Sob a epigrafe “Dos crimes contra os costumes” tutela o Cadigo
Penal a moral social sob o ponto de vista sexual. A lei penal ndo
interfere nas relagfes sexuais normais dos individuos, mas reprime
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as condutas anormais consideradas graves que afetem a moral
média da sociedade.

O Codigo Penal, na realidade, sobrevive, ha décadas, por varias
Constitui¢des, todavia, os crimes hediondos previstos Constituicdo Federal de 1988,
trouxe junto a edi¢do da Lei n. 8.072/1994, culminando na alteracdo significativa da
interpretacdo dos crimes sexuais, 0s quais foram incluidos, mais tarde pela Lei n.
8.93075 de 06 de setembro de 1994, o estupro e o atentado violento ao pudor, como
crimes hediondos (BRASIL, 1990 e 1994).

2.2 Lei dos crimes hediondos

A Lei n. 8.072/1990 versa sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°,

inciso XLIII, da Constituicdo Federal, como se |€é:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos
tipificados no Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, consumados ou tentados:

[...]

V - estupro (art. 213 e sua combinacdo com o art. 223, caput e
paragrafo Unico);

VI - atentado violento ao pudor (art. 214 e sua combinag&do com o art.
223, caput e paragrafo Unico);

[...] (BRASIL, 1990 — online).

O Cadigo Penal, em relacdo aos crimes de estupro e ao atentado violento ao

pudor, mediante nova redacéo da Lei n. 8.072/1990, dispés em seus arts. 213 e 214:

Art. 213 Constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia
ou grave ameaca:

Pena: recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Art. 214 Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal: Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos
(BRASIL, 1990 — online).

Em seu estudo, Mirabete (2003, p. 414) versa acerca do delito de estupro

como crime hediondo:

A lei n. 8.072 também definiu o estupro como crime hediondo (art.
1°). Posteriormente esta classificagcdo foi confirmada pelo art. 1°, da
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lei n. 8.930, de 6-9-94, que deu nova redacdo ao art. 1° da Lei n.
8.072/1990. Assim, o autor desse delito ndo pode ser beneficiado
com a anistia, com a graca ou indulto (art. 2°, 1), ndo tem direito a
fianca e a liberdade provisoria (art. 2°, 1), devera cumprir pena
integralmente em regime fechado (art. 2°, § 1°), sua prisédo
temporaria podera durar 30 dias, prazo prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade (art. 2°, § 39), e, em
caso de sentenca condenatéria, o juiz decidird fundamentadamente
se podera apelar em liberdade, podendo ser negado o beneficio
ainda que seja ele primério e de bons antecedentes.

Elucida Jesus (2001), acerca da hediondez dos crimes de estupro e atentado

violento ao pudor nas formas tipicas simples, existem duas orientacoes:

1%) O estupro e o atentado violento ao pudor, em suas formas tipicas
simples e na hipbétese de violéncia presumida, ndo sdo delitos
hediondos, qualificagéo legal que somente os alcanca quando deles
resulta lesdo corporal de natureza grave ou morte (art. 223,caput e
paragrafo Unico.). Por isso, aos tipos fundamentais e de violéncia
ficta ndo se aplicam os gravames da Lei n. 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), [...]. Precedentes: STF: HC 78.305-MG [...]; HC 80.223-
RJ; [...]

2%) O estupro e o atentado violento ao pudor, cometidos com
violéncia real, sdo delitos hediondos em suas formas tipicas simples
e qualificadas. Nesse sentido: STJ: REsp 271.107; REsp 271.176;
[...] QESUS, 2001, p. 506-510).

No entendimento de Capez (2007), os delitos de estupro e atentado violento
ao pudor na forma simples, sao considerados crimes hediondos. Ademais, a Lei n.
8.072/1990 refere-se a todas as formas, simples e qualificadas destes delitos, tanto
qgue o Superior Tribunal Federal, reconhecendo sua natureza hedionda, vedava a
progressao de regime, sendo esta decisao reconhecida inconstitucional com base no
Habeas Corpus 82.950, por ir contra o Principio da Individualizagdo da Pena,
Principio da Dignidade Humana e Principio da Proibicdo de Penas Cruéis. Da
mesma forma, o autor se pronuncia a respeito dos crimes de estupro e atentado

violento ao pudor com violéncia presumida:

Entendemos que também se trata de crime hediondo, pois a lei ndo
faz nem autoriza qualquer distincdo entre as formas de violéncia.
Com efeito, submeter uma crianca de 9 anos a conjuncdo carnal,
seduzindo-a com doces e brinquedos, ndo nos parece ser uma
conduta menos grave que empregar violéncia real contra um adulto.
[...]- Nesse sentido, vém se manifestando os Tribunais Superiores.
Porém, em face da nova interpretacdo do STF, que, em controle
difuso de constitucionalidade, julgou inconstitucional o art. 2° .
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81° da Lei dos Crimes Hediondos, é possivel a progressdo de
regimes, considerando o comportamento de cada condenado e o
preenchimento dos demais requisitos necesséarios a concessao do
beneficio (CAPEZ, 2007, p. 22).

No mesmo sentido, h& de se reputar os crimes de estupro e atentado violento
ao pudor contra vitima menor de 14 anos, considerando o art. 227, § 4° da Carta
Magna de 1988, que prevé punicdo mais severa aos autores de abuso e exploracao

sexual de criancas e adolescentes:

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

§ 4° A lei punira severamente o0 abuso, a violéncia e a exploracao
sexual da crianga e do adolescente (BRASIL, 1988).

Consoante Capez (2007), em atendimento a Carta Magna promulgou-se a Lei
n. 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, acrescentando-se paragrafo
anico aos arts. 213 e 214 do Cdédigo Penal, majorando as penas dos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, quando praticados contra vitima menor de 14
anos, o que seria o art. 263 do ECA. Neste intervalo de tempo, entrou em vigor a Lei
dos Crimes Hediondos, ou seja, a Lei n. 8.072/1990, que elevou as penas prescritas
no Codigo Penal para os crimes acima mencionados, conflitando com a Lei n.
8.069/1990. Diante do impasse, a Lei n. 9.281/1996, revoga-se o0s paragrafos
acrescidos aos arts. 213 e 214 do Cddigo Penal, em entendimento pacificado pelo
Superior Tribunal de Justica (REsp 20.726-SP, DJU 1°-6-92, p.806).

A respeito disso, tem-se Decisao do STJ ( BRASIL, 2008, p.1) que prima pela
hediondez do crime, pacificado pela Lei n. 8.072/1990:

Penal. processual penal. habeas corpus. estupro simples com
violéncia presumida. crime hediondo n&o caracterizado. matéria ndo
submetida a corte estadual nem ao superior tribunal de justica.
supressao de instancia. inadmissibilidade. progressdo de regime
prisional. possibilidade, em tese. ordem concedida de oficio.

| - N&o se conhece de matéria ndo submetida a Corte a quo, sob
pena de supressdao indevida de instancia.

Il - Embora ndo apreciada, especificamente, a situa¢do do paciente,
assenta-se, desde logo, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal é no sentido de que "os crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor, tanto nas suas formas simples Codigo Penal, arts.
213 e 214 como nas qualificadas (Cédigo Penal, art. 223, caput e
paragrafo Unico), sao crimes hediondos".

Il - Apé6s o julgamento do HC 82.929/SP pelo Plenéario do STF, ndo
mais € vedada a progressdo de regime prisional aos condenados
pela pratica de crimes hediondos.

IV - Determinagdo ao Juizo da Vara das Execuc¢des para que aprecie
a possibilidade de concessédo da progressdo pleiteada, a vista dos
requisitos objetivos e subjetivos estabelecidos na LEP.

V - Ordem concedida de oficio (HC 93674/SP. Primeira Turma.
Ministro Ricardo Lewandowski. DJ 07.10.2008).

Ha decisbes em sentido contrario que consideram como crime hediondo
apenas os crimes de estupro e atentado violento ao pudor que virem a causar leséo
grave ou morte da vitima, e, sustentam ainda, que estao fora dessa classificacéo, o0s
casos de violéncia presumida (MIRABETE, 2003).

2.3 Conceitos inerentes a lei n. 8.072/1990

2.3.1 Conceito de estupro

O estupro é caracterizado mediante préatica da conjuncédo carnal sob violéncia.
Originou-se no direito romano sob a denominacdo de stuprum, que equivalia a
qualquer acdo sexual indevida, referindo-se inclusive a pederastia e ao adultério
(COSTA JUNIOR, 1999).

Pierangeli (2007, p. 462) em seu ensinamento conceitua o crime de estupro:

O estupro é crime invariavelmente considerado por todas as
legislacdes e, como vimos, punido também pelas legislacdes antigas,
laicas ou de cunho religioso. Em todas legislacbes os seus
elementos constitutivos sdo a violéncia ou a grave ameaca, isto é, a
vis physica e a vis compulsiva (moralis). Variaveis sdo 0s seus
elementos normativos, também chamados culturais.

Mirabete (2003), ensina que fundamentado no poder publico e individual e
atendendo aos critérios ético sociais vigentes, a coletividade dita normas sobre a
moral e 0s bons costumes, para evitar que estes principios sejam burlados, vindo a

prejudicar os interesses do individuo e da familia.
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Referendando esta assertiva, Gusmao (2001, p. 414) relaciona o estupro
como “grave crime ndo sé como injlria perante os preceitos humanos, como, bem

assim, uma ofensa a religiao”.

2.3.2 Objetividade juridica

Consoante Mirabete (2003, p. 414): “protege-se com o dispositivo em estudo
a liberdade sexual da mulher, ou seja, o direito que ela tem de dispor de seu corpo
com relacéo aos atos genésicos, e ndo a sua simples integridade fisica”.

Capez (2007, p. 2) acrescenta: “no crime de estupro tutela-se, sobretudo a
liberdade sexual da mulher, ou seja, a liberdade de dispor de seu corpo, de ndo ser

forcada violentamente a manter conjuncéo carnal com outrem”.

2.3.3 Sujeito Ativo

Apenas o homem é capaz de ser sujeito ativo do crime de estupro, como
descreve Jesus (1999, p. 95-96):

Somente o homem pode ser sujeito ativo no crime de estupro,
porque so ele pode manter com a mulher conjungéo carnal, que é o
coito normal. [...]. A mulher por sua vez ndo pode ser sujeito ativo do
crime de estupro. Em hip6tese de concurso de agentes, porém, pode
ser participe.

O Pesquisador DELMANTO (2002, p. 459) concordando com a ideia,

descreve que:

Somente o homem como autor material e direto. A mulher, no
entanto, pode ser co-autora, através de mandato (autoria intelectual)
ou auxilio (p. ex.: ameaca com arma enquanto o homem pratica o
coito vaginal); ou ainda participe, por meio de instigacdo
(participagcdo moral; como por exemplo: emprestando a arma,
vigiando o local, deixando aberta a porta para o estuprador entrar
etc).

Tal definicdo de agente criminoso, conforme JESUS (2001), desconsidera o
concurso de pessoas na hipbétese de dois agentes ativos de sexos diferentes,

conforme previsto no art. 29 do Cédigo Penal. Segundo este artigo, quem participa
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do crime sob qualquer hipétese, se torna figurante influenciador, sendo também
responsavel. No entanto, ndo é qualquer acdo que configura o autor concorrente do
crime, pois em alguns casos pode ter este simplesmente participado de modo
acessorio, de maneira que o desenvolvimento do crime e suas fases, nao
necessitariam do seu apoio estrutura para concretizar-se. Dessa forma, ndo se pode
impor a este, 0 mesmo julgamento do autor principal da conduta criminosa.

Neste contexto, CAPEZ (2007, p. 3) conclui:

Exclui-se, portanto, a pratica de atos sexuais entre pessoas do
mesmo sexo. Assim, se uma mulher, mediante o emprego de
violéncia ou grave ameaca, obrigar outra mulher a praticar com ela
algum ato sexual, o crime configurado sera o de atentado violento ao
pudor, pois ndo se pode falar em copa vaginica, mas em mera
pratica de atos libidinosos diversos da conjuncéo carnal (p. 3).

Contrariando a posicao de alguns doutrinadores, defende Mirabete (2003) que
no concurso material, como € o caso de varias conjun¢des carnais praticadas por
agentes diversos, responde cada um como autor do crime, bem como participe dos
crimes praticados pelos outros agentes. O que difere da posi¢cao de Fragoso (1977
apud Mirabete, 2003), que entende haver, pelo concurso de agentes, apenas um
crime de estupro qualificado.

Questionamento levantado por CAPEZ (2007), sobre a situacdo do marido
que constrange a mulher para a pratica de relagdes sexuais mediante 0 emprego de

violéncia, elucida divergéncias entre doutrinadores mais antigos, e explica:

Os doutrinadores mais antigos, como Hungria e Magalhdes Noronha
entendem inexistir o crime de estupro no caso, pois este exige que a
copula seja ilicita (fora do casamento). A coépula decorrente do
patriménio é considerada dever reciproco dos conjuges, constituindo
verdadeiro exercicio regular de direito, somente pode a mulher
escusar-se se o marido, por exemplo, estiver afetado por moléstia
venérea. Tal posicionamento, na atualidade, ndo mais prospera. A
mulher tem direito a inviolabilidade de seu corpo, de forma que
jamais poderdo ser empregados meios ilicitos, como a violéncia ou
grave ameaca, para constrangé-la a pratica de qualquer ato sexual
(CAPEZ, 2007, p. 4-5).

Ademais, ha de se mencionar que o crime de estupro ndo passa de um delito
de constrangimento ilegal com vistas a conjuncédo carnal. Nao obstante a relacéo

sexual voluntaria seja inerente ao conjuge, o constrangimento ilegal empregado para
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realizar este ato de maneira forgosa, constitui-se em abuso de direito, uma vez que a
lei civil ndo aprova o uso de coacao ou outro tipo de violéncia fisica ou moral, nas

relacfes sexuais entre os conjuges (CAPEZ, 2007).

2.3.4 Sujeito passivo

De acordo com NUCCI (2008), como sujeito passivo deve-se considerar
qualquer mulher, independentemente de suas qualidades, o que nem sempre foi
assim. O Cddigo Penal de 1830, por exemplo, fazia distingdo entre o estupro
praticado contra “mulher honesta”, e a violéncia praticada contra prostituta.

MIRABETE (2003, p. 415), no que diz respeito ao sujeito passivo esclarece:

S6 a mulher pode ser vitima do delito em estudo. A copula anal e
outros atos libidinosos praticados contra homens, com violéncia ou
ameagca, configuram crimes de atentado violento ao pudor. Pode a
mulher ser virgem ou deflorada [...], honesta ou prostituta [...],
solteira, casada ou viuva, velha ou moga [...].

No entendimento de GREGO FILHO (2007, p. 179), ha de se considerar o

sujeito passivo formal e material, como esclarece:

O sujeito passivo pode ser considerado formal ou material. Sujeito
passivo formal sera sempre o Estado, que sofre toda vez que suas
leis sdo desobedecidas. Sujeito passivo material é o titular do bem ou
interesse juridicamente tutelado sobre o qual recai a conduta
criminosa, que, em alguns casos, podera ser também o Estado.

CAPEZ (2007) versa que a doutrina se divide em relagdo ao fato de o homem
ser constrangido a praticar com a mulher, conjungéo carnal, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaca. Uma corrente defende que a mulher devera responder
pelo crime de constrangimento ilegal, como é o caso de Mirabete (2001 apud
CAPEZ, 2007), uma vez que ndo podera responder pelo crime de estupro e nem de
atentado violento ao pudor, pelos motivos explicitos na lei. Outra corrente abriga a
teoria de que devera a mulher responder por atentado violento ao pudor, pelo fato de
gue o simples contato do pénis com a vulva representa ato libidinoso, como defende
Hungria (1981 apud CAPEZ, 2007).
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2.3.5 Elemento Subjetivo

O dolo é o elemento subjetivo que exige de forma obrigatéria um fim
libidinoso, com a finalidade de atender o apetite sexual. Ndo se pune a forma
culposa (CAPEZ, 2007). A chamada presuncdo de violéncia ou grave ameaca
deixou de ser considerada como elemento normativo do tipo penal pela lei nos casos
de estupro de menores, sendo suficiente para a realizacdo deste delito penal que o
agente possua o conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e
cometa com ela ato de conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso. Consoante
NUCCI (2009, p. 38):

A fim de se desfazer tal equivoco, e, em respeito aos principios
constitucionais da intervengdo minima do direito penal, da
ofensividade, do contraditério e da presuncdo de inocéncia, € que a
vulnerabilidade, merecedora de tutela penal, deve ser compreendida
de forma restrita e casuisticamente, tendo como esséncia a
fragilidade e a incapacidade fisica ou mental da vitima, na situagéo
concreta, para consentir com a pratica do ato sexual.

N&o obstante o legislador haja conferido carater absoluto no que diz respeito
a presuncéo de violéncia, ndo se pode deixar de considerar a possivel ocorréncia do
erro de tipo, ou seja, a culpa ao invés do dolo, o que terminaria por afastar o
elemento subjetivo de forma a tornar a conduta atipica. No entendimento de NUCCI
(2009, p. 38):

o autor do crime precisa ter ciéncia de que a relacdo sexual se da
com pessoa em qualquer das situacdes descritas no art. 217-A. Se
tal ndo se der ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais
sendo possivel a puni¢éo, visto inexistir a forma culposa.

Dentre as hipdteses para a ocorréncia deste fato, ha o de que o agente, por
erro inescusavel e invencivel, acredita que sua companheira possua idade superior
a que realmente tem, ou por erro cometido pela prépria ofendida ao fornecer dados
pessoais inveridicos ao agente, como por exemplo: mentir a idade, proferir
informacdes alteradas de seu nascimento. Muitos doutrinadores partilham da mesma

opinidao, dentre eles NORONHA (1995, pp. 225-226), que afirma que "se o0 agente
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esta convicto, se cré sinceramente que a vitima é maior de 14 anos, ndo ocorre a
presuncgao”, entretanto, ocorre a culpabilidade.

O elemento objetivo caracteriza-se pela pratica de conjuncédo carnal ou ato
libidinoso. FUHER (2009, p. 177) conceitua que:

Conjuncéo carnal refere-se a introducdo do pénis na vagina. A
intromissdo pode ser completa ou incompleta, pouco importa.
Também € irrelevante que ocorra ou ndo a ejaculagdo. O coito
chamado preambular ou vulvar ndo é conjuncao carnal, mas constitui
ato libidinoso diverso. O mesmo ocorre com a introducéo do pénis na
vagina construida cirurgicamente, em corpo masculino. Ato libidinoso
é toda manifestagéo fisica que tem por objetivo satisfazer a lascivia
(coito oral, anal, vulvar, inter femura, introducéo de dedos ou objetos
na vagina, no anus, contato das maos com o corpo, lambidas etc.). E
fundamental que exista efetivo contato corporal com a vitima, sem o
que, nado ha falar em estupro.

A consumacao do crime de estupro ocorre com a efetiva conjungdo carnal,
pratica imediata de qualquer ato libidinoso, mesmo que seja preparatério para a
conjuncdo carnal. Neste contexto, GREGO (2010, p. 70) afirma que “(...) O delito de
estupro de vulneravel se consuma com a efetiva conjungéo carnal, ndo importando
se a penetracdo foi total ou parcial, ndo havendo, inclusive, necessidade de

ejaculacao’.
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3 O CRIME DE ESTUPRO NA REDACAO DA LEI N. 12.015/2009

3.1 Aspectos gerais

Anteriormente a mudanca na redacgéo do titulo VI da parte especial do Cédigo
Penal, apresentou NUCCI (2008, p. 874) o seguinte comentario:

O Cddigo Penal estd a merecer, nesse contexto, reforma urgente,
compreendendo-se a realidade do mundo moderno, sem que isso
represente atentado & moralidade ou a ética, mesmo porque tais
conceitos sdo mutaveis e acompanham a evolugdo social. Na
atualidade, é dificil negar que ha liberagédo saudavel da sexualidade e
nao pode o legislador ficar cego ao mundo real.

A moderna sociedade, com novos valores sociais e constitucionais exigem
gue se dé tratamento isonémico entre homens e mulheres, especialmente no que diz
respeito a lei, o que revela que os dispositivos legais vém inspirados em fatos
valorados (REALE, 2003).

As mudancgas ocorridas no diploma legal em face da Lei n. 12.015/2009 de 07
de agosto de 2009 vigorado a partir de entdo, abarcaram transformacodes
consideraveis ao titulo VI da parte especial do Codigo Penal, incluindo a redagéo do
préprio titulo, que passa a ser descrito como “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”, substituindo o antigo texto “Dos Crimes Contra os Costumes” (PEZZOTTI,
2009).

A mudanca que converge ao Principio da Dignidade Humana, explicito no art.
1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, significa
gue houve uma mudanca de enfoque no que concerne a objetividade juridica, na
exata medida em que a lei contempla crimes atentatorios contra a dignidade sexual,

em detrimento dos costumes sexuais (JESUS, 2010).

A Lei n.12.015/2009, em seu texto de apresentacao, traz a seguinte redacao:

Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, e o art. 1° da Lei n. 8.072, de 25
de julho de 1990, que dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos
do inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo Federal e revoga a Lei n.
2.252, de 1° de julho de 1954, que trata de corrupcdo de menores
(BRASIL, 2009, online).
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Entende-se que se fez necessaria a alteracdo do dispositivo Penal e o
legislador assim o fez, unificando os delitos de estupro e de atentado violento ao
pudor em uma unica redacédo disposta no art. 213 do Caodigo Penal e de forma
expressa, revogou o art. 214 da mesma norma. Apesar de ter sido revogado o artigo
gue versava a respeito do crime de atentado violento ao pudor, a exegese de seu
contetdo néo foi abolido, mas sim migraram para o art. 213 do mesmo dispositivo
nao havendo rompimento de continuidade e nem a argumentacdo da abolitio
criminis, passando a estar contido na expressao “ato diverso da conjunc¢do carnal”
(FIGUEIREDO, 2011).

Anteriormente a promulgacao da Lei n. 12.015/2009, o Cddigo Penal trazia

em seu dispositivo a seguinte redacao:

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia
ou grave ameaga:

Pena - recluséo, de trés a oito anos.

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menor de catorze anos:

Pena - recluséo de quatro a dez anos.

Pena - recluséo, de seis a dez anos (BRASIL, 1940).

Ainda, a respeito do Titulo VI — Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual -,
Capitulo | — Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual -, antes da promulgacao da Lei

n. 12.015/09, encontrava-se o art. 214 que dispunha o seguinte:

Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso
da conjuncéo carnal:

Pena - recluséo, de seis a dez anos (BRASIL, 1940).

Em 2009, com o advento da Lei n.12.015/2009, revogou-se o art. 214 e 0

texto do art. 213 foi modificado, redigido a saber:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:
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Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 2009).

Percebe-se que com a mudanca, o delito de estupro passa a ser constituido,
ndo s6 do constrangimento pela pratica da conjun¢do carnal mediante violéncia ou
ameaca grave, como também do constrangimento da pratica ou permissao pela
vitima que se pratique ato libidinoso divergente da conjuncao carnal, este ultimo era
interpretado como atentado violento ao pudor e passou a integrar o crime de
estupro, passando este delito a ser classificado como acdo mdltipla de contetdo
variado.

Com essa unificacao, o legislador, promoveu uma incriminacao junta a partir
de ambas as condutas contra a liberdade sexual praticadas com violéncia ou grave
ameaca.

Compreende o artigo atos libidinosos praticados contra a vontade da vitima,
gue abarcam os chamados atos de violacdo da integridade sexual de outrem, além
de coitos por via vaginal, ou seja, conjuncao carnal, anal e oral (LEAL, 2009).

Em relacédo a infragdo de atentado violento ao pudor, ndo foi promovida, como
dito anteriormente a abolitio criminis, pois as a¢des que antes configuravam este
delito, entdo revogado pela Lei n. 12.015/2009, integram agora o crime de estupro
(CAPEZ, 2010). De acordo com Nucci (2009), ndo houve a extincdo do delito, e sim
uma novatio legis, na qual um Unico artigo integra dois crimes, 0 que € perfeitamente

possivel, dada a similaridade.

3.2 Sujeito ativo e sujeito passivo

Diferentemente do que era descrito em legisla¢cdes de outras épocas, tanto a
mulher quanto o homem podem ser sujeito ativo e sujeito passivo do crime de
estupro. Sendo assim, o homem pode, também, ser vitima do crime de estupro pelo
fato de que foi constrangido a conjungéo carnal com uma mulher, ou, ainda, porque,
de maneira forgosa teve de praticar atos libidinosos com uma mulher ou homem.

Neste sentido, existem casos nos quais a mulher pode, também, ser sujeito
ativo em concurso com o homem, por exemplo, quando ela aponta uma arma para
gue o homem seja obrigado a praticar ato libidinoso com outro homem (DELGADO,
2009).
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Nota-se que a partir da modificacdo do art. 213 do Cdédigo Penal, a partir da
vigéncia da Lei n. 12.015/2009, qualquer pessoa pode ser vitima de crime, o que
independe de sua condicdo de “casada, viuva ou solteira, honesta ou devassa,
freira, meretriz ou garota de programa”, porque a unificacdo dos crimes de estupro
com o delito de atentado violento ao pudor ndo faz qualquer mencgéo a honestidade
ou recato sexual da vitima, entretanto, persiste a dificuldade de prova com relacao
aos profissionais do sexo (NUCCI, 2009).

De acordo com JESUS (2010), mediante as modificacBes, superou-se a
questao do marido como sujeito ativo de estupro, quando em conjunc¢éo carnal com
sua companheira. Este ato possuia justificativa no dever conjugal de os cbénjuges
praticarem relacdes sexuais, entretanto, isso ndo possui mais procedéncia.

Neste contexto, entende DELGADO (2009) que o estupro do homem € uma
nova realidade juridica, que tem adequac¢ao no Principio Constitucional da Isonomia,

0 qual prevé que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacoes.

3.3 Tipicidade objetiva e subjetiva

O constrangimento, segundo DELMANTO (2010, p. 692) é no que consiste o
elemento objetivo do crime de estupro:

Na primeira figura, o constrangimento visa a conjuncéo carnal (coito
vaginico), sendo indiferente que a penetragdo seja completa ou que
haja ejaculacdo. Na segunda figura, 0 constrangimento visa praticar,
ou obrigar a vitima a permitir que com ela se pratique “outro ato
libidinoso” (diverso da conjungao carnal), correspondendo-se aqui, 0
sexo anal, o sexo oral, a masturbacéo etc.

Segundo DELGADO (2009), o ato libidinoso, por ter conceito abrangente,
guando referente aos atos destinados ao prazer sexual, abarca questionamentos
(uma vez que se entende que a conjuncdo carnal esta diretamente relacionada a
copula vaginica). Existe, nesse sentido, jurisprudéncia relacionada ao fato de um
beijo lascivo poder ser configurado ato libidinoso.

Essa questao foi afirmada por Prado (2008, p. 645) que descreve:

Assim, se é correta a classificagcao do beijo lascivo ou com fim erotico
como ato libidinoso, ndo € menos correto afirmar que a aplicacao ao
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agente da pena minima de seis anos, nesses casos, ofende
substancialmente o principio da proporcionalidade das penas.

Novamente, o dolo € o elemento subjetivo, ndo existindo a forma culposa.

Mas no entendimento de NUCCI (2009, p. 158), ha o tipo subjetivo especifico:

Embora exista a possibilidade de o estupro dar-se como forma de
vinganga — ou mesmo para humilhar e constranger moralmente a
vitima — tal situacdo em nosso entender ndo elimina o elemento
subjetivo especifico de satisfagdo da lascivia, até porque, nestas
situacdes, encontra-se a satisfacdo morbida do prazer sexual,
incorporada pelo desejo de vinganca ou outros sentimentos
correlatos. Estimulos sexuais pervertidos podem levar alguém se
valer dessa forma de crime para ferir a vitima, inexistindo
incompatibilidade entre tal desiderato e a finalidade lasciva do delito
do art. 213. Acrescente-se, ainda, que somente 0s sexualmente
pervertidos utilizam esse meio para a vinganga.

Para CAPEZ (2010, p. 33), esta inserido no préprio conceito de ato libidinoso

o dolo especifico, a saber:

Entendemos que o tipo penal ndo requer finalidade especifica,
contudo € necessaria a satisfagdo da lascivia. Ndo se trata de
finalidade especial, percebida pelo agente, ja que esta ndo é exigida
pelo tipo, mas de realizagdo de uma tendéncia interna transcendente,
vinculada a vontade de realizagéo do verbo do tipo.

Consoante Jesus (2010), para elemento subjetivo do tipo, basta a intencéo da
pratica do ato libidinoso, sendo dispensado um fim especial para satisfazer a propria
libido. Trata-se da finalidade especial do agente em aplicar o verbo constranger.

Ademais, ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica a respeito da
nova legislagéo visa a observancia dos requisitos objetivos e subjetivos a respeito da

continuidade delitiva, a saber:

Agravo regimental. Recurso especial. Estupro. Atentado violento ao
pudor. Advento da lei n.12.015/2009. Continuidade delitiva.
Observancia dos requisitos objetivos e subjetivos. Possibilidade.
Insurgéncia desprovida.

1. A Lei n. 12.015/2009 promoveu sensivel modificagdo nos
dispositivos que disciplinam os crimes contra 0s costumes, ao reunir
em um sO tipo penal as condutas antes descritas nos
artigos 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), ambos
do Cdédigo Penal.

2. Com as inovacbes trazidas pelo referido diploma normativo, os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor séo, agora, do


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611881/artigo-214-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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mesmo género - crimes contra a liberdade sexual - e também da
mesma espécie - estupro -, razdo pela qual, preenchidos os
requisitos de ordem objetiva (mesmas condi¢cbes de tempo, lugar e
forma de execucdo) e subjetiva (unidade de designios ou vinculo
subjetivo entre o0s eventos), ndo haveria qualquer Obice ao
reconhecimento da continuidade delitiva. Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido (AgRg no REsp 1324621 SP
2012/0102614-0, Quinta Turma, Ministro Jorge Mussi, DJe
28/04/2015) (BRASIL, 2015).

Entende-se assim que com o advento da nova legislacéo transformou o crime
de atentado violento ao pudor no mesmo tipo penal do crime de estupro, dessa
forma, havera de responder também por estupro aquele individuo que cometer,

mediante violéncia ou grave ameagca, ato libidinoso qualquer.

3.4 Consumacéo e tentativa

Ocorrera a consumacao, no caso da segunda parte do art. 213 do Cddigo
Penal, mediante a pratica de ato libidinoso, ou quando, em constrangimento, a
vitima, permitir que com ela se pratigue ato libidinoso (ndo necessariamente a
conjuncgéao carnal), argumenta Nucci (2009, p. 904), que elucida ainda: “na forma de
conjuncgéao carnal, ndo se exige a introducédo completa do pénis na vagina, bastando
gue ela seja incompleta. Nao se exige, ainda, a ejaculacdo, nem tampouco a
satisfacdo do desejo sexual do agente” (grifo do autor).

Entende Delgado (2009) que antes de Lei n. 12.015/2009 entrar em vigor,
caso o ato nao fosse consumado por circunstancias alheias, mas, se tivesse existido
algum ato libidinoso, era considerado tentativa de estupro, por ndo haver ocorrido
conjuncao carnal. Apos a unificagdo do tipo, com o advento da Lei n. 12.015/20009,
tornou-se irrelevante a auséncia de conjuncao carnal, ja que os atos frustrados por si

S0, sdo capazes de caracterizar o tipo.

3.5 Estupro de vulneravel

O estupro de vulneravel é o delito cometido mediante violéncia presumida e
praticado contra vitima que ndo seja capaz de oferecer resisténcia, em virtude de
seu estado fisico ou mental, conforme art. 117-A do Codigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjunc¢do carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:
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Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agbes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que, por
gualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 29 Vetado,

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 1940).

JESUS (2010), salienta que a protecdo dos vulneraveis tem a finalidade de
defender a intangibilidade sexual de determinados grupos de individuos,
considerados mediante sua condicdo de fragilidade, colocando-os a salvo do
iIngresso precoce ou abusivo na vida sexual.

Com relacdo ao sujeito ativo, ele pode ser qualquer pessoa, independente do
sexo, admitindo-se coautoria e participacdo. A pessoa vulneravel € o sujeito passivo,
gue nos termos da lei, se trata do menor de 14 anos, presumivelmente incapaz. A
auséncia de maturidade sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir
com a pratica do ato sexual € presumida pela tenra idade da vitima, que de acordo
com Nucci (2010, p. 395):

Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a
escolha em tal faixa etaria, sendo tdo somente uma idade escolhida
pelo legislador para sinalizar o marco divisério dos menores que
padecem de vicio de vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo
status de vulneraveis, daqueles que possam vivenciar praticas
sexuais sem impedimentos. Verifica-se, pois, que a definicdo de
patamar etario para a caracterizagdo da vulnerabilidade é baseado
numa ficcdo juridica, que nem sempre encontrard respaldo na
realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideragdo o0 acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicacdo e a propagacdo de informacbes, que acelera o
desenvolvimento intelectual e capacidade cognitiva das criancas e
adolescentes.

O dolo especifico é o elemento subjetivo, que é imprescindivel a finalidade
libidinosa, com o fim de atender o apetite sexual. O agente deve ter consciéncia da
condicao de vulnerabilidade da vitima. O dispositivo normativo deixou de considerar
a chamada presuncédo de violéncia ou grave ameaca como elemento normativo do
tipo penal, sendo suficiente que o agente tenha conhecimento de que a vitima é

menor de 14 anos de idade e decida com ela manter conjuncéo carnal, ou qualquer
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outro ato libidinoso para que ocorra o crime de estupro. Consoante Nucci (2010, p.
395):

A fim de se desfazer tal equivoco, e, em respeito aos principios
constitucionais da intervencdo minima do direito penal, da
ofensividade, do contraditério e da presuncdo de inocéncia, € que a
vulnerabilidade, merecedora de tutela penal, deve ser compreendida
de forma restrita e casuisticamente, tendo como esséncia a
fragilidade e a incapacidade fisica ou mental da vitima, na situagédo
concreta, para consentir com a pratica do ato sexual.

N&o obstante o legislador haja conferido carater absoluto no que diz respeito
a presuncao de violéncia, ndo se pode deixar de considerar a possibilidade de
ocorréncia do erro de tipo, o que afastaria o elemento subjetivo de forma a tornar a
conduta atipica. Nucci (2010, p. 395) ensina que “o autor do crime precisa ter ciéncia
de que a relacdo sexual se da com pessoa em qualquer das situaces descritas no
art. 217-A. Se tal ndo se der ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais
sendo possivel a punicao, visto inexistir a forma culposa”.

O elemento objetivo caracteriza-se mediante pratica de conjuncdo carnal ou
ato libidinoso, de acordo com FUHER (2009, p. 177), que traz os seguintes

conceitos:

Conjuncéo carnal refere-se a introdu¢cdo do pénis na vagina. A
intromissdo pode ser completa ou incompleta, pouco importa.
Também € irrelevante que ocorra ou ndo a ejaculagdo. O coito
chamado preambular ou vulvar ndo € conjunc¢éo carnal, mas constitui
ato libidinoso diverso. O mesmo ocorre com a introdug¢do do pénis na
vagina construida cirurgicamente, em corpo masculino. Ato libidinoso
€ toda manifestagdo fisica que tem por objetivo satisfazer a lascivia
(coito oral, anal, vulvar, inter femura, introducédo de dedos ou objetos
na vagina, no anus, contato das maos com o corpo, lambidas etc.). E
fundamental que exista efetivo contato corporal com a vitima, sem o
gue, ndo ha falar em estupro.

De acordo com a nova redacéo dada pela Lei n. 12.015/2009, a consumacao
do estupro ocorre com a imediata pratica de ato libidinoso qualquer (visto que séo
vastos 0s casos), mesmo que seja preparatorio para a conjungado carnal. Consoante
o art. 1°, inc. VI, da Lei n. 8.072/1990, o estupro de vulneravel é crime hediondo, o
cumprimento da pena deve ser em regime prisional inicialmente fechado. Mediante a
nova redacdo deste dispositivo as divergéncias relacionadas a forma hedionda do
delito de estupro foram cessadas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se com este estudo que o estupro é um dos crimes mais antigos da
sociedade. Sendo assim, desde os periodos antigos houve a necessidade de punir
de forma severa esta conduta delituosa, levando em consideragéo os costumes e a
cultura dos povos.

Percebeu-se que na legislacdo antiga, o delito de estupro era tratado de
forma genérica, englobando crimes como o defloramento e a seducdo de mulher.
Entendia-se por violéncia, 0 emprego da forca fisica e todos 0s outros meios que
pudessem privar a mulher de suas faculdades psiquicas, e assim, priva-la da
possibilidade de resistir e se defender. Com o passar dos anos, muitas alteracdes
foram feitas, entretanto, nota-se que desde sempre o delito de estupro foi punido de
forma severa pela sociedade e considerado crime de natureza grave.

No Brasil, as normas que abordavam este delito sofreram transformagodes e
adaptacdes na sua redacdo. Até entdo, vigorava no Codigo Penal dispositivo que
versava a respeito do crime de estupro, prevendo suas punicfes legais e outro
dispositivo que tratava do atentado violento ao pudor. Entretanto, com o advento da
Lei n. 8.072/1990 os delitos de estupro e atentado violento ao pudor na forma
simples, foram considerados crimes hediondos, essa Lei referia-se a todas as
formas de estupro, simples e qualificadas destes delitos, reconhecendo sua natureza
hedionda, vedada a progressao de regime.

Para aquela norma, a consumacao do crime de estupro acontece mediante a
efetiva conjuncéo carnal. Com relacdo ao estupro de vulneravel, trata-se da pratica
imediata de qualquer ato libidinoso, mesmo que seja preparatorio para a conjuncao
carnal, ndo importando se houve penetracdo total ou parcial, ndo existindo
necessidade de ejaculacao.

Em 2009, mediante a publicacdo da Lei n. 12.015/1990, houve alteracdo na
redacdo que versa sobre o crime de estupro e também sobre o crime de atentado ao
pudor. A nova legislacdo modificou a nomenclatura do Titulo VI - Dos crimes contra
0S costumes -, passando a transcrevé-lo como Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual, trazendo maior adequacao ao conteudo; houve modificacdo na redacédo do
art. 213 e a revogacgéao do art. 214, além de mudar de forma pontual, e com reflexo
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, a lei dos crimes hediondos, tornando o

entendimento da hediondez do delito de estupro mais simples.
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Nota-se que houve uma evolugdo nas normas com a revogacao parcial do art.
9° da Lei n. 8.072/1990 - que majorava a pena para quem praticasse o delito contra
menor de 14 anos -, que foi revogado pelo novo dispositivo normativo, entendem
alguns, ou teve substituicdo pelo art. 217-A, entendem outros.

Sendo assim, € possivel perceber que houve muitas transformacgfes na
legislacdo a respeito do delito de estupro desde os tempos antigos. Diante da
analise normativa do novo dispositivo, nota-se que qualquer pessoa passou a poder
ser vitima deste tipo de delito, entretanto, sabe-se que as mulheres sdo as maiores
vitimas deste crime.

Verifica-se ainda que agora vigore uma lei mais eficiente e eficaz para os
individuos que sofrem violéncia sexual. Quanto as questdes de aceitacdo
sociocultural para o advento da lei, € possivel entender e acrescentar que esta lei
passou a trazer melhorias no que diz respeito ao desenvolvimento da sociedade,
enfatizando a busca da protecao da sexualidade.

Logo, para melhor esclarecimento salienta-se que o crime de estupro sofreu
alteractes, pelo fato de que, anteriormente, era conhecido apenas como crime
praticado por homens e suas vitimas eram mulheres, uma vez que trazia como
elementar a conjuncao carnal, sendo possivel apenas com a copula vaginal,
fazendo com que apenas a mulher figurasse no polo passivo desse delito.

A partir da nova redacdo dada pela Lei, que foi objeto deste estudo,
qualquer individuo podera ser visto como vitima deste crime. Ademais, define-se
que as alteracbes feitas pelo legislador foram positivas ndo apenas para oS
cidadaos, visto que o Estado, além de garantir uma maior protecdo, passou
também a romper com tracos e herancas deixados nas civilizagbes anteriores,
ligacbes essas que ndo proporcionavam um aperfeicoamento do préprio codigo

penal.
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