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RESUMO

Este artigo ira trazer o estupro de vulneravel e uma analise minuciosa de suas
vulnerabilidades, dividido em 3 capitulos, com o0s objetivos de apresentar o contexto
histérico dos crimes sexuais, conceituando o crime de estupro, em especifico o de
vulneravel, analisando as particularidades da vitima e o atual conceito de
vulnerabilidade. Tem como objetivo analisar o estupro de vulneravel de acordo com
o Cddigo Penal Brasileiro, a Constituicdo Federal e as leis esparsas que foram
inseridas no ordenamento juridico brasileiro para trazer maior respaldo as vitimas de
tais crimes, buscando a compreensdo do conceito de dignidade sexual e a sua
relevancia como bem juridico tutelado, além de conceituar o crime de estupro e
estudar as suas modalidades para compreender de maneira clara as discussfes
recorrentes do estupro de wvulneravel. Por fim, conclui-se observando como os
crimes sexuais ainda sao recorrentes em nossa sociedade, apesar da forma com
que sao repudiados, bem como a necessidade de se discutir as vulnerabilidade do
estupro de vulneravel, para que se possa ter um ordenamento juridico atual e
coerente com a realidade do seu povo.

Palavras-chave: Estupro; Estupro de Vulneravel, Vulnerabilidades; Dignidade
Sexual; Cadigo Penal, Constituicdo Federal; Crimes Sexuais.
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INTRODUCAO

A pesquisa aborda de forma clara, o crime de estupro, em especifico o
de vulneravel, estudando as caracteristicas da vitima bem como o conceito e as

discussoes atuais acerca das vulnerabilidades.

O primeiro capitulo aborda e analisa a dignidade sexual, quanto a sua
evolucado histoérica, seus reflexos constitucionais e a sua concepgdo como bem
juridico penalmente tutelado pelo Coédigo penal brasileiro. Expondo o0s
desdobramentos pelos quais perpassou esse bem juridico para ser encontrado da

forma atual.

O segundo capitulo monografico analisa o crime de estupro no
ordenamento juridico brasileiro, bem como as suas particularidade, modalidades e
a forma como os tribunais compreendem a sua hediondez. Abordando este crime
através do Cadigo Penal Brasileiro em seu artigo 213 em sua direta violacdo a

Dignidade Sexual.

No terceiro capitulo aborda-se o crime de estupro de vulneravel, seus
sujeitos, a acdo penal envolta neste tipo penal e a natureza e extensao do conceito
atual de vulnerabilidade. Destrinchando o artigo 217-A bem como as legislacées
esparsas que foram criadas para permitir que o ordenamento juridico acompanhe

as mudancas sociais.

O método adotado foi o de compilacdo de livros, artigos e pesquisas que

contribuiram didaticamente para a elaboracdo desta monografia, além de doutrinas



de autores renomados e com grande conhecimento neste campo juridico, para que

se pudesse alcancar um artigo de exceléncia.

O trabalho possui informagdes relevantes e atuais de muitos autores
para que se pudesse compreender o estupro de vulneravel por um viés juridico, e
as discussOes acerca deste tema. Visto se tratar de um tema muito atual e que,

infelizmente, esta entre os crimes mais praticados na atualidade.



CAPITULO | - DA DIGNIDADE SEXUAL

O presente capitulo visa abordar e analisar a dignidade sexual, quanto a
sua evolucao historica, seus reflexos constitucionais e sua concep¢ao como bem

juridico penalmente tutelado pelo Codigo Penal.

Tendo como objetivo, compreender de forma clara e objetiva o0s
desdobramentos pelos quais esse bem juridico perpassou para atingir o conceito e

a tutela atual.

Assim sera analisado os fundamentos de protecdo para a dignidade
sexual, sendo estes, regulamentados pelo Cédigo Penal, que trata do assunto de
forma ampla e abrangente em um capitulo especifico e diversos artigos de lei,

apesar de suas intensas alteracdes legislativas.

1.1 HISTORICO DA DIGNIDADE SEXUAL

N&o é possivel precisar 0 momento exato que a sexualidade humana
passa a ter uma conotacdo tdo importante nas relacdes sociais. Todavia é de
conhecimento popular, que o instinto sexual presente no ser humano é um dos
mais genuinos e esta presente em relatos do berco da humanidade, desde

mitologias gregas até passagens biblicas. (D’ ELIA, 2012).

No pensamento de Greco, em sua analise do comportamento sexual do
mundo antigo, a histéria humana € a propria histéria do mundo, e desde que o
mundo é mundo os seres humanos e 0s animais possuem corpos dotados de
sexualidade, tendo as praticas sexuais regras e exigéncias naturais a serem
seguidas. (GRECO, 2010).



Desse modo é sabido que, na antiga sociedade Grega, segundo Renato
Mello Jorge Silveiro, as relagcbes humanas eram dotadas de uma forte presenca
sexual, o que refletia nas acdes dos deuses do Olimpo, onde era frequente a
descricao de algum tipo de violéncia sexual. Zeus, o deus supremo utilizava-se de
artimanhas para violar outras deusas, semideusas e até mesmo humanas, sendo a
mitologia uma espécie de espelho da realidade daquela sociedade. (SILVEIRA,
2008).

Ainda nesse aspecto, Hisgail nos diz que na Grécia Antiga a infancia era
marcada por ocasifes eroticas, sendo que haviam muitos casos de filhas sendo
estupradas por seu proprios pais. Ademais, essa situagdo nao atingia apenas as
mulheres, mas também o0s garotos, que aos 7 anos ja eram entregues a homens

velhos onde eram abusados até seus 21 anos de idade. (HISGAIL, 2007).

Desde os tempos mais remotos da humanidade, a violéncia sexual se
fez presente nos mais diversos tipos de sociedade, sendo nem sempre um tema
tdo repudiado, tem-se conhecimento que tanto na Grécia quanto em Roma, as
criancas eram utilizadas para satisfazer o desejo sexual de adultos, sendo uma
pratica comum e tolerada pela sociedade da época. Neste sentido, Renato Posterli

leciona:

Inclusive havia a aprovac¢do da comunidade para a manutencéo de
prostibulos em que meninos escravos eram usados para a
satisfacdo sexual de adultos, entretanto, com o surgimento do
cristianismo iniciou-se um ciclo de condenacdo da pratica sexual
entre adultos e crianc¢a por volta do séxulo XVII. (POSTERLI, 1996,
p. 207).

Tais préaticas foram ganhando um contorno negativo e passaram a

administrar punicdes severas aos Vviolentadores com o advento da religido.
(FERREIRA, 2019).

A sociedade hebraica, que baseava seus valores morais nos pilares da
religido, empregavam a moralidade sexual um alto valor, conforme comenta Mario

Curtis Giordani:

Outros delitos contra a honestidade severamente punidos eram: a
fornicacdo, a seducdo, a violacdo e o rapto. Com respeito a
fornicagcdo, notemos que eram punidas fornicacbes com escravas
(Lev 19, 20 ss.), o que demonstra o respeito, que 0 ser humano,
como tal, independentemente de sua condi¢cdo social, merecia do
legislador hebreu. Ressalta neste ponto 12 a incomparavel



superioridade moral da religido, do povo hebreu. (GIORDANI, 2004,
p. 34).

Como as normas sociais da sociedade hebraica j& eram pautadas em

uma moral monoteista religiosa, os comportamentos sexuais eram dotados de

menor liberdade, possuindo puni¢cdes severas, diferentemente da Grécia Antiga.

Encontra-se presente uma repulsa a violéncia sexual, no Antigo
Testamento da Biblia, especificamente no livro de Deuterondmio: (FERREIRA,
2019)

Se uma virgem se tiver casado, e um homem, encontrando-a na
cidade, dormir com ela, conduzireis um e outro a porta da cidade e
0os apedrejareis até que morram: a donzela, porque, estando na
cidade, n&do gritou, e o homem por ter violado a mulher do seu
proximo. Assim, tirards o mal do meio de ti. Mas se foi no campo
gque o homem encontrou a jovem e |he fez violéncia para dormir
com ela, nesse caso sO ele devera morrer, e nada fareis a jovem,
gue ndo cometeu uma falta digna de morte, porque é um caso
similar ao do homem que se atira sobre 0 seu préximo e 0 mata: foi
no campo que o homem a encontrou; a jovem gritou, mas nao havia
ninguém que a socorresse. Se um homem encontrar uma jovem
virgem, que ndo seja casada, e, tomando-a, dormir com ela, e
forem apanhados, esse homem dara ao pai da jovem cinquenta
siclos de prata, e ela tornar-se-a sua mulher. Como a deflorou, ndo
poderd repudia-la em todos os dias de sua vida. Ninguém
desposard a mulher de seu pai, nem levantara a cobertura do leito
paterno. (BIBLIA SAGRADA, on-line).

De acordo com a citacdo da Biblia Sagrada pode-se entender que ja

existia na sociedade hebraica toda uma regulamentacdo no que se refere ao

comportamento sexu al.

O crime de estupro foi positivado pela primeira vez, no Cdédigo de
Hamurabi, entre os séculos XVIII e XVII a.C. Onde o cometia quem fosse
surpreendido violando mulher virgem, que ainda morasse com os pais. Tendo como

punicao a pena de morte (GAMBINE, 2012), congruente a redacdo literal do cédigo:

Se a esposa de alguém é encontrada em contato sexual com um
outro, se deverd amarra-los e lanca-los nagua, salvo se o marido
perdoar a sua mulher e o rei a seu escravo. Se alguém viola a
mulher gue ainda ndo conheceu homem e vive na casa paterna e
tem contato com ela e é surpreendido, este homem devera ser
morto e a mulher ird livre. (CODIGO DE HAMURABI, 1700 a.C)

Com o percorrer do tempo e as diversas mudangas que ocorrem de

sociedade para sociedade, as formas de puni¢cdes para o crime de estupro também



foram se alterando, buscando sempre se adaptar as necessidades de cada povo.
(FERREIRA, 2019).

Neste mesmo estudo Ferreira nos diz em continuacdo que ainda no

recorte estudado hé& falhas nos métodos de investigacéo, a saber:

Nos séculos XVI a XIX, na Franga, ha relatos que a justica era
falha, pois a vitima era tratada de forma imoral, sendo que os
julgamentos eram publicos, ficando a vitima, muito das vezes, em
siléncio pelo medo de como seria vista e, além disso, temendo por
sua vida. Nestes séculos, prevalecia o “Antigo Regime” nesta época
ocorriam poucos crimes desta espécie com 0 sexo masculino e a
mulher ainda era considerada sexo fragil. (FERREIRA,2019, online)

Neste momento, a vitima ainda era vista, por muitos, como culpada pela
violéncia a qual fora submetida, reflexo de uma sociedade patriarcal e machista,
onde nem mesmo se concebia a ideia de que homens também poderiam ser

vitimas de crimes sexuais.

O historiador e socidlogo Georges Vigarello, em seu livro “Histéria do
Estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX”, busca demonstrar a forma

desumana e indigna com que a vitima era tratada. Assim ele aduz:

Uma visdo por muito tempo moralizada do crime, sob o Antigo
Regime, reforca esse siléncio, envolvendo a vitima na indignidade
do ato, transformando em infamia o simples fato de ter vivido, pelos
sentidos e pelos gestos, a transgressao condenada. (VIGARELLO,
1998. online)

Como o passar dos anos uma nova visao do crime foi ganhando espaco.
Muitos traziam o conceito de criminoso nato, outros posicionavam que o estuprado
era uma pessoa vagabundo, complemente imprudente e fruto dos bairros mais
pobres. Assim, o estuprador nada mais era que uma pessoa nao iluminada pelo
progresso e pela ciéncia (VIGARELLO, 1988).

1.2. Fundamentos Constitucionais da Dignidade sexual

Quando se fere a dignidade sexual além de estarmos diante de uma

violéncia fisica e psiquica, estamos diante de uma série de violagbes. Além da



violagdo do tipo penal exposto no artigo 213 do Cdédigo Penal, h&a violagdo da
dignidade sexual da vitima, que se apresenta como desdobramento da propria
dignidade da pessoa humana, ha violagdo de sua liberdade sexual, violagdo moral,
e até espiritual em determinados casos. (MELO, 2016)

Se faz de suma importancia compreender o que se conhece
comodignidade da pessoa humana, haja vista que a dignidade sexual se perfaz
como um desdobramento desta. Desse modo, Ana Paula de Barcellos nos diz que
dignidade da pessoa humana pode ser descrita como algo anterior e externa a
ordem juridica, tendo sido incorporado por ela. Em sua generalidade aplica aos
seres humanos um status diferente na natureza, uma titularidade de direitos que
vao além de um ordenamento juridico. (BARCELLOS, 2019).

Enquanto que, no pensamento de Alexandre de Moraes, este principio
confere paridade aos direitos e garantias fundamentais, sendo ligado a
personalidade humana. (MORAES, 2017)

Neste sentido, € indispensavel que a sexualidade humana seja
reconhecida como uma parte que constitui a condicdo humana. Onde, nenhum ser
humano pode estar realizado se nao Ihe for assegurado o direito e respeito para

exercer a sua liberdade sexual. (DIAS, 2001).

Ainda nessa mesma linha de raciocinio, Munoz Conde ressalta acerca

da liberdade sexual da seguinte forma:

A liberdade sexual, entendida como aquela parte da liberdade
referida ao exercicio da prépria sexualidade e, de certo modo, a
disposicéo do proprio corpo, aparece como bem juridico merecedor
de uma protecdo especifica, ndo sendo suficiente para abranger
toda sua dimensdo a protecdo genérica concedida a liberdade
geral.

(CONDE, 2004, p.206)

Atualmente, o que se visa tutelar ao se referir a crimes contra a
dignidade sexual, ndo sdo mais 0s costumes, mas sim a liberdade sexual de cada

individuo e como consequéncia a dignidade da pessoa humana



Entendendo-se que ao se propor um projeto de Lei, o legislador deve
afastar os seus costumes e ideais morais, se concentrando exclusivamente em

proteger o bem juridico tutelado. Assim como Nucci coloca em seu livro:

O legislador deve policiar é a dignidade da pessoa humana, e nao
0s habitos sexuais que porventura os membros da sociedade
resolvam adotar, liviemente sem qualquer constrangimento e sem
ofender o direito alheio, ainda que para alguns seja imorais ou
inadequados. (NUCCI, 2008, p.12)

De tal modo ressalta-se que, todos os crimes inseridos no capitulo
“Crimes contra a dignidade sexual” do Codigo Penal Brasileiro, encontram sua base
e fundamentos em principios constitucionais, por mais abstratos que possam
parecer, vdo ndo somente auxiliar o juiz na aplicagdo de um caso concreto, como
também, asseguram uma maior seguridade ao ordenamento juridico. Possibilitando
gue condutas aprovadas pela justica n&o se vejam reprovadas por normas positivas

guanto permitindo resolver questdes nao positivadas. (OLIVEIRA, 2016)

Nesse mesmo estudo, Oliveira afirma que, em sua maioria, 0s Principios
Constitucionais que serao aplicados a dignidade sexual estéo previstos no artigo 5°
da Constituicdo Federal, entretanto, nada impede que estes sejam garantidos por

norma infraconstitucional, assim como preceitua a propria constituicao:

Art.5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988)

O Principio da Isonomia, previsto no caput do artigo 5° da CF “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]", refletiu em varios
pontos no Capitulo de Crimes contra a Dignidade Sexual, impulsionando alteracdes
legislativas no Codigo Penal Brasileiro, para que todas as pessoas obtivessem
tutela contra tais crimes. Visto que, os homens ndo podiam ser considerados, por
exemplo, vitimas do crime de estupro, o que feria a igualdade prevista na
constituicdo. (OLIVEIRA,2016). Bem como Nucci leciona, ao se referir as
alteracoes na legislacao:

A Lei 12.015/2009 igualou homem e mulher, desprezando qualquer

gualidade especial que possam ter, alids, o0 minimo que se espera
de uma lei justa. Essa nova lei alterou fundamentalmente a



Legislagédo Penal Brasileira no que cerne aos crimes contra a
Dignidade Sexual. Também promoveu alteragbes no ECA (Estatuto
da Crianca e do Adolescente) e na Lei n® 8.072 de 1990, lei esta
gue define e trata sobre crimes hediondos. (NUCCI, ON-LINE)

Destarte, verifica-se também a presenca do Principio Constitucional da

Especialidade, sendo esse 0 que determina que uma tipo penal possua

caracteristicas proprias que o tornem especial, possibilitando a prevaléncia de uma

norma especial sobre uma norma geral.

O principio da especialidade, como ja citado anteriormente, possibilita

gue um tipo penal se torne especial em relacdo a outros, trazendo uma forma de

agir diferente, ao se tratar de conflito de normas. Neste caso, complementa Rogério

Greco:

Em determinados tipos penais incriminadores ha elementos que os
tornam especiais em relacdo a outros, fazendo com que, havendo
uma comparacdo entre eles, a regra contida no tipo especial se
amolde adequadamente ao caso concreto, afastando, desta forma,
a aplicacdo da norma geral. (GRECO, 2003, p.46)

Ou seja, caso surja, um conflito aparente de normas, fazendo com que

tenha um conflito entre uma norma geral e uma norma especial, a norma especial

venha a prevalecer.

Conforme Cléber Masson explica, os crimes contra a dignidade sexual

se submetem a essa situacao:

O nucleo do tipo no crime de estupro € “constranger”, no sentido
de coagir alguém a fazer ou deixar de fazer algo. Consiste, em
suma, no comportamento de retirar de uma pessoa sua liberdade
de autodeterminacao. Inicialmente, portanto, o estupro em muito se
assemelha ao crime de constrangimento ilegal, definido no art. 146
do Cddigo Penal. Todavia, o crime contra a liberdade sexual
contém elementos especializantes, logo, ao contrario do que se
verifica no constrangimento ilegal, no art. 213 do Cddigo Penal a
coacdo da vitima se destina a uma finalidade especifica,
representada pela conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso. Para
viabilizar o constrangimento, o sujeito se vale de violéncia ou grave
ameaca, legalmente previstos como meios de execug¢do do estupro.
(MASSON, 2014, online)

No exemplo acima citado, bem como nos outros crimes deste capitulo

do cadigo penal h& a incidéncia do Principio da Especialidade, visto que por existir

uma maior lesividade tera a antinomia, ou seja, conflito aparente de normas.
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1.3. A dignidade sexual no codigo penal

Segundo Orsinini Martinelli, O direito penal € o ramo mais violento de
todo o ordenamento juridico e por isso deve tutelar apenas bens juridicos
relevantes contra comportamentos criticos, por isso ndo se pode pensar nele
apenas em ordem moral. Sendo assim, a criminalizacado de condutas nao pode ser
fundamenta na moral, nem essa pode estar na condicdo de bem juridico tutelado.
(MARTINELLI,2019, p.31)

Com o advento da Lei de n°12.015 de 2009, o Titulo VI do cédigo penal
brasileiro que era chamado de “dos crimes contra os costumes” € renomeado,
passando a ser conhecido como “crimes contra a dignidade sexual”. Bem como

leciona o jurista Rogerio Greco:

A expressao crimes contra 0s costumes ja ndo traduzia a realidade
dos bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se
encontravam no Titulo VI do Cddigo Penal. O foco da protecdo ja
nao era mais a forma como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a tutela
da sua dignidade sexual. A dignidade sexual é uma das espécies
do género dignidade da pessoa humana. (GRECO, 2010, p.8)

A dignidade sexual passa a ser relevante, se transformando em bem
juridico penalmente tutelado, que vai cindir com a antiga ideia moralista ligada a um
legislador que almejava valores éticos submetidos a ordem cristd, se apegando aos
novos ideais de garantias individuais. (MICHELI,2018, p.23)

O Cddigo Penal Brasileiro, segundo Greco ainda no mesmo estudo, ao
nomear um titulo ou um capitulo destinado a uma espécie em particular de crimes,
tem a capacidade de analisar cada figura tipica ali contida, através de uma
interpretacdo sistematizada. Buscando a finalidade da protecéo legal e o que se
pode concluir a respeito do bem que se busca proteger, sendo nesse caso a

dignidade sexual da pessoa humana. (GRECO, 2011, p.4)

E de conhecimento que o direito se modifica conforme as necessidade
de cada sociedade, ndo sendo diferente o direito penal. E que conforme aduz
Rogério Greco:

As modificacdes ocorridas na sociedade pds-moderna trouxeram

novas e graves preocupacdes. Ao invés de procurar proteger a
virgindade das mulheres, como acontecia com o revogado crime de
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seducdo, agora, o Estado estava diante de outros desafios, a
exemplo da exploracdo sexual de criancas e adolescentes. A
situagéo era tdo grave que foi criada, no Congresso Nacional, uma
Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito, através do Requerimento
02/2003, apresentando no més de marco daquele ano, assinado
pela Deputada Maria do Rosério e pelas Senadoras Patricia
Saboya Gomes e Serys Marly Slhessarenko, que tinha por
finalidade investigar as situagbes de violéncia e redes de
exploracdo sexual de criancas e adolescentes no Brasil. Essa CPMI
encerrou oficialmente seus trabalhos em agosto de 2004, trazendo
relatos assustadores sobre a exploracdo sexual em nosso pais,
culminando por produzir o projeto de lei n°® 253/2004 que, apos
algumas alteracfes, veio a se converter na Lei n°® 12.015, de 7 de
agosto de 2009. (GRECO, online)

O dever do Estado ndo mais é, somente proteger os costumes e a moral
do povo, a preocupacao deixa de ser com o comportamento sexual, mas agora
surgem novas inquietacbes dotadas de maior importancia, como por exemplo,
defender criancas que sdo exploradas e violentadas sexualmente. Com isso,
mudancas na legislacdo passam a ser observadas, visto que o direito necessita

cumprir seu papel na sociedade.

O advogado e consultor juridico, Jodo Paulo Orsoni Martinelli, afirma em
seu artigo “Moralidade, vulnerabilidade e sexualidade”, ndo se era mais aceitavel

0s costumes como bem juridico principal a ser protegido. Assim ele diz:

O antigo modelo, vigente até 2009, que alcava os bons costumes a
condi¢cdo de bem juridico principal, h& muito era contestado pela
doutrina. A violéncia sexual é um atentado a dignidade da vitima,
pois esta fica impedida de desenvolver sua autodeterminacdo em
relacdo a préatica do sexo da maneira como deseja. Acima da
imoralidade, tal comportamento criminoso é lesivo a dignidade da
pessoa humana. (MARTINELLI, 2019, p.8)

O jurista reitera que a dignidade sexual deve em suma ter maior
importancia frente a moralidade, além de reconhecer que a violéncia sexual € um

atentado a dignidade da pessoa humana.

Compartilhando do mesmo raciocinio, o magistrado brasileiro Guilherme
de Souza Nucci, a respeito da evolucéo legislativa que o codigo brasileiro enfrenta

em relacdo a costumes e dignidade sexual. Assim, Nucci alude:
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A elaboracdo do Titulo Vi — Dos Crimes Contra os Costumes -
justificase sob os aspecto cultural em que vivia a sociedade
brasileira na década de 1940. (...) Entretanto, o Titulo VI tutelava
bem juridico incompativel com a modernidade do século XXI.
Cuidava dos costumes e ndo da dignidade sexual das pessoas.
Nesse sentido, o legislador de 2009, jA em tardia hora, regulou
tema que ndo se encontrava na pauta legislativa de 1940. Para
tanto, além da dignidade sexual em geral, sob um prisma mais
especifico, criaramse tipos penais para coibir condutas atentatérias
a dignidade sexual dos vulneraveis, em atencdo a protecdo de bem
juridico outrora inexiste no texto constitucional.

Assim, ndo por simples discricionariedade legislativa, mas por
atencao as responsabilidades sociais tracadas e determinadas pela
Constituicdo de 1988, movimentou-se o Poder Legislativo no
sentido de garantir protecado juridica diferenciada a bem juridico de
nitido e inconteste valor para a formacao social brasileira. (NUCCI,
2010, p.1112)

Ja Alberto Silva Franco, contrariando 0os outros autores acima, acredita
gue se tratando de sexualidade como um componente intrinseco do ser humano,
nao ha que se falar em sexo digno ou indigno, mas tdo somente em liberdade
sexual levando em consideracao a violéncia, grave ameaca ou coacao. Entretanto,
toda e qualquer lesdo a liberdade sexual da pessoa humana se fundamenta na
falta de consensualidade e por isso, sO dentro desse espago deve ser objeto da
area penal. (FRANCO, 1996)

Alberto Franco leciona que ndo ha que se falar em tutela do elemento
dignidade sexual, haja vista que, a falta de consensualidade dentro de uma relacéo
sexual, segundo o autor, feriria a liberdade sexual de uma pessoa, sendo essa 0

verdadeiro bem juridico que deve ser protegido.

Ademais, sob este aspecto Alessandra Greco e Rassi expbem que
apenas a dignidade sexual € merecedora de tutela nos crimes sexuais e que 0
Direito Penal tem como funcdo garantir a liberdade sexual de cada individuo em

sua particularidade:

A liberdade sexual tem sido o bem juridico aventado pela doutrina
moderna como sendo o Unico digno de tutela nos crimes sexuais,
por ndo apresentar qualquer conotacdo moral. Nesse sentido, tem
se manifestado a doutrina Portuguesa e Espanhola p. ex. onde
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ocorreram recentes alteracOes legislativas na tutela sexual. No
Brasil, referida concepg¢éo tem ganhado adeptos.

Sendo o objetivo do direito penal sexual garantir a maior liberdade
possivel dos comportamentos sexuais que mais gravemente
atentem contra a liberdade pessoal do individuo, vale dizer, de sua
liberdade sexual, “ou a livre autodeterminacdo sexual do ofendido,
privando-o da disposi¢cdo de um aspectos mais intimamente ligados
a sua autorrealizacdo pessoal como € a atividade sexual. (GRECO,
RASSI, 2010, p.8)

Segundo D’Elia, os mencionados autores afirmam que quando se trate

de vitima menores ou incapazes, 0 que esta se defendendo além da dignidade

sexual é o seu processo de formacao na area da sexualidade.

Além de que, os tipos penais que envolvem a sexualidade acabam por
proteger a vida, a dignidade a saude e diversos outros bem juridicos diversos ao
ambito sexual. (D’ELIA, 2012, p.39)



CAPITULO II- DO CRIME DE ESTUPRO

A ideia desse capitulo monogréfico € abordar e analisar o crime de
estupro em nossa legislacdo, bem como suas particularidades, modalidades e a
posicdo dos tribunais a respeito de sua hediondez. Objetivando sempre,
compreender os desdobramentos do crime de estupro por um viés juridico, bem
como, sua direta violacdo a Dignidade Sexual, conforme foi abordado no capitulo

passado.

Assim, sera perquirido a Lei 2.848 de 1940 (Codigo Penal Brasileiro) que
prevé em seu artigo 213, o qual se situa no Titulo VI- Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual em seu Capitulo I- Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual,
deixando de maneira evidente qual bem juridico se busca tutelar bem como o seu
conceito, as particularidades do delito e analise do bem juridico penalmente

protegido.

2.1. Conceito e particularidades

O crime de estupro viola o bem juridico Dignidade Sexual, sendo
previsto pelo Codigo Penal Brasileiro, em seu Titulo VI com nova determinacéo
dada com a Lei. 12.015 de 2009.

Antes do preltudio da Lei 12.015 de 2009, sustentava-se que o objeto de
protecdo do Titulo VI era concernente a moral publica sexual, onde o legislador e o
aplicador deveriam observar os comportamentos e costumes aceitos na sociedade
da época. Entretanto, com a nova determinacao, esse titulo muda drasticamente o

enfoque do bem juridico que é penalmente tutelado para a dignidade sexual,
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fazendo uma conexdo com o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana. (DAMASIO, 2020)

A lei penal objetiva resguardar a livre escolha e o consentimento nas
relacbes sexuais. Ou seja, o direito da pessoa dispor do proprio corpo para
selecionar livremente quem serdo seus parceiros, protegendo assim, a liberdade
sexual. (DAMASIO, 2020)

Guilherme de Souza Nucci assim nos traz a respeito da dignidade da
pessoa humana e da liberdade sexual, ambas pontos relevantes da Constituicao
Federal de 1988:

Dignidade fornece a nocdo de decéncia, compostura,
respeitabilidade. A sua associacdo ao termo sexual insere-a no
contexto dos atos tendentes a satisfacdo da sensualidade ou da
volupia. Considerando-se o direito a intimidade, a vida privada e
honra, constitucionalmente assegurados (artigo 5, inciso X da
Constituicdo Federal), além do que a atividade sexual € nédo
somente um prazer material, mas uma necessidade fisiologica para
muitos, possui pertinéncia, a tutela penal da dignidade sexual. Em
outros termos, busca-se proteger a respeitabilidade do ser humano
em matéria sexual, garantindo-lhe a liberdade de escolha e a op¢ao
nesse cenario, sem qualquer forma de exploracdo, especialmente
quando envolver, formas de violéncia. (2009, p.14)

O autor traz que, a sexualidade ndo é mero prazer dispensavel, mas sim
uma caracteristica fisioldgica dos seres humanos sendo o consentimento e o direito
a escolha que distingue de meros animais irracionais. Sendo assim, violar a
liberdade sexual de um individuo é violar a sua dignidade, é uma forma de

violéncia.

No mesmo sentido, o doutrinador Emiliano Borja Jiménez, revelando a
liberdade sexual como o direito individual de escolher e guiar a sua sexualidade da

maneira que entende ser melhor para si, conforme aduz:

Autodeterminacdo no marco das relagbes sexuais de uma pessoa,
como uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual
significa que o titular da mesma determina seu comportamento
sexual conforme motivos que lhe séo préprios no sentido de que &
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ele quem decide sobre sua sexualidade, sobre como, quando ou
com quem mantém relagdes sexuais. (2011, p. 156).

De acordo com a citacdo acima, podemos notar que o0 sobredito
doutrinador referenciado, traz a ideia de liberdade sexual da pessoa como sendo
um bem juridico de alta relevancia, sendo que, pode-se concluir acima de qualquer
davida que para a caracterizacdo do delito estudado, qual seja, o0 estupro, €

necessaria aa falta de consentimento da vitima no ato de natureza sexual.

No mesmo sentido e raciocinio, o crime de estupro, conforme explanado
nas linhas anteriores estd previsto no Cédigo Penal em seu artigo 213, com

redacéo dada pela Lei 12.015 de 2009, como:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a
10 (dez) anos. 8§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos: Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte: Pena - reclusdo, de 12 (doze) a
30 (trinta) anos. (BRASIL, 1940, online)

O jurista e Magistrado, Guilherme de Souza Nucci, em seu Manual de
Direito Penal, exemplifica o crime de estupro como forcar ou coagir uma pessoa
humana, por meio de violéncia ou grave ameaca a manter conjuncdo carnal ou
permitir que com ela se pratique ato libidinoso, ndo compreendendo apenas copula
entre pénis e vagina, mas também como qualquer ato que seja para satisfazer seu
prazer sexual, seja este, sexo oral, anal, ou até mesmo um beijo lascivo. Sendo os
antigos artigos 213 e 214, unificados em uma so figura, um crime anico. (NUCCI,
2021)

Tratando do crime de estupro, verifica-se a importancia de se discutir a
respeito do beijo lascivo, popularmente conhecido como beijo roubado. Conforme
sobredito, tal delito é caracterizado pela pratica de ato libidinoso mediante coacéo,

dessa maneira resta davida se o beijo roubado é caracterizado como estupro.

Para que se responda o questionamento, ha que se entender que
dependera da analise do contexto em que a pratica do beijo lascivo foi cometido,

levando em consideracdo também o pensamento de doutrinadores penalistas.

Neste sentido, o doutor e mestre em direito penal, Cleber Masson, assim

ensina:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art213.
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O beijo lascivo ingressa no rol dos atos libidinosos. Destarte, se
obtido mediante violéncia ou grave ameacga, importa no
reconhecimento do crime de estupro. Evidentemente, ndo sé&o
lascivos os beijos rapidos langados na face ou mesmo nos labios,
os famosos “selinhos”. E preciso pensar nos beijos nos beijos
prolongados e invasivos, com resisténcia da pessoa beijada, ou
entdo dos beijos erdticos lancados nas partes impudicas do corpo
da vitima (MASSON, 2015, p. 10).

Para o penalista, supramencionado, ha que se encaixar o beijo lascivo,
ou roubado, como ato libidinoso. Masson, corrobora com a doutrina majoritaria ao
diferenciar o beijo rapido, popularmente conhecido como selinho, do beijo dotado

de lascivia e invasivo com resisténcia da vitima.

Seguindo esse caminho, percebe-se que para um beijo roubado esteja
enquadrado no crime de estupro, é preciso que haja um emprego de violéncia ou
grave ameaca, por parte do agente. Nao se tratando de um simples beijo, mas sim,

de uma violéncia contra a liberdade e dignidade sexual da vitima.

O jurista e ex ministro do Supremo Tribunal Federal, Nelson Hungria,
traz consigo a mesma ldgica de raciocinio em relagdo a necessidade da

diferenciacao da forma com que o beijo é realizado. Desse modo, o autor aduz que:

Ha que se distinguir entre o beijo e beijo. O beijo casto ndo esta
em jogo, e mesmo beijo furtivo, brevissimo, rocando a de leve a
face, num impulso fugaz de indecisa volUpia, ndo realiza a
grosseria de um ato libidinoso (podendo concretizar, quando muito,
uma injuria real. JA ninguém pode duvidar, entretanto, que um
desses beijos & moda dos filmes de cinema, numa descarga longa
e intensa de libido, constitua, quando aplicado pela mulher coagida
pela ingrata vis, autentico ato libidinoso. (HUNGRIA, 1955, apud
MASSON, 2015, p. 125)

Para os doutrinadores acima referenciados, o beijo lascivo s6 constituira
o rol de atos libidinosos, se praticado mediante violéncia ou grave ameaca, de
forma invasiva e prolongada, com conotacdo sexual, agindo o agente dessa

maneira o beijo lascivo sera compreendido como crime de estupro.

Por ser o crime de estupro, hediondo e de consequéncias tdo severas

para agente, € de suma importancia para o aplicador da lei, examinar se o beijo
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lascivo realmente deve ser considerado um crime de estupro. Isso porque, ha que

se ter uma proporcionalidade entre a conduta praticada e a pena aplicada.

Caso o beijo roubado ndo se enquadre nos requisitos discutidos acima, a
Lei 13.718 de 2018, implementa em seu artigo 215-A, a hipétese de importunacao

sexual para ser aplicado nesse caso. Conforme redacao:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato
libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de
terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o0 ato nao
constitui crime mais grave. (BRASIL, 1940, online)

No crime de importunacao sexual, basta apenas que o ato lascivo seja
praticado pelo agente sem o consentimento da vitima. Enquadrando claramente, o

beijo lascivo praticado sem violéncia ou grave de ameaca.

Importante ressaltar, que o crime de importunacdo sexual possui carater
subsidiario, ou seja, ele sO estara caracterizado se a conduta praticada pelo agente
se encaixar nos requisitos do artigo 215-A, supramencionado, e se nao importar em
crime de estupro. (BARROSO, 2018)

Como foi citado e elucidado anteriormente, o cédigo penal de 1940 tinha
a necessidade de alteracao, tanto para adequar as evolug¢des sociais quanto para
suprimir lacunas. Nesta conjuntura, surge a Lei 12.015 de 2009 para solucionar a

situacao.

Parte das mudancas ocorridas, fazem referéncia a entrada dos crimes
contra a dignidade sexual, deixando de existir 0s crimes contra 0S costumes,

levando a entender que o bem juridico que se busca proteger agora € outro.

Acerca das modifica¢des trazidas com a nova redacao, corrobora o
promotor de justica Cleber Masson de maneira coesa exemplificando ainda mais as

modificacdes legais, sendo elas:

Este quadro foi alterado pela Lei 12.015/2009. Inicialmente,
deixaram de existir os crimes contra 0s costumes, e entraram em
cena os “crimes contra a dignidade sexual’. Entretanto, varias
outras modificagdes também foram implementadas, destacando-se
a fusdo, em um Unico delito, dos crimes outrora tipificados nos arts.
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213 e 214 do Cdbdigo Penal. O alcance do estupro foi ampliado,
alargando-se o raio de incidéncia do art. 213, em face da revogacao
formal do art. 214, anteriormente responsavel pela definicdo do
atentado violento ao pudor (MASSON, 2014, p. 6).

Essa alteracdo demonstra a inquietude do legislador em ceifar as
brechas deixadas pela lei anterior, manifestando que serd seguido o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, ao retirar os costumes como bem

tutelado e designando a dignidade sexual para ocupar o lugar.

Ademais, trouxe consigo a fusdo de dois tipos penais, compelindo os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor em apenas um. Neste sentido, €
necessario perceber que nao se trata de um abolitio criminis, ja que o atentado ao
pudor nédo foi abolido do nosso ordenamento juridico, mas sim sofreu uma
modificacdo em sua nomenclatura, se tratando entdo de nomen juris. (QUEIROZ,
2009)

Ao se tratar da configuracdo do crime de estupro, € necessario que
esteja presente a falta de consentimento da vitima durante todo o ato sexual, ou
seja, que esteja ausente uma vontade efetiva de manter com o agente um
relacionamento sexual, seja conjuncao carnal ou qualquer ato libidinoso. Para que
vitima comprove o dissenso ndo se pode exigir nenhum ato extraordinario.
(MAGGIO, 2013)

Entendendo que o crime de estupro exige o dissenso, guestiona-se até
onde a vitima deve agir para que se comprove que nao houve consentimento no
ato sexual ou libidinoso. Seguindo a mesma linha de pensamento do doutrinador
predito, Cezar Roberto Bittencourt também ensina a cerca do consentimento da

seguinte forma:

A ordem juridica ndo pode exigir de ninguém a capacidade de
praticar atos heroicos. Também aqui vigem os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, recomendando-se,
concretamente, a avaliagdo da correlacdo de forcas, especialmente
a superioridade de forcas do agente. Assim, ndo é necessario que
se esgote toda a capacidade de resisténcia da vitima, a ponto de
colocar em risco a prépria vida, para reconhecer a violéncia ou
grave ameaga. Para a configuragdo de crime de estupro ndo ha
necessidade de que a violéncia seja traduzida em lesdes pessoais.
(BITENCOURT, 2012, p.51).
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Entende-se entdo, que ndo se faz necessério de modo algum que a
vitima arrisque sua propria vida para que seja comprovado o dissenso. Desde que
seja observado os principios da lei penal, deixando claro a diferenca de forcas

entre a vitima e o autor, impossibilitando a mesma de exercer um defesa.

O crime de estupro é classificado doutrinariamente como comum ( pode
ser praticado por qualquer pessoa); material ( o seu resultado € a violacdo da
liberdade sexual, com eventuais danos psicolégicos e fisicos); de forma livre ( é
admitido tanto a conjuncdo carnal como a pratica de qualquer ato libidinoso);
comissivo (advém de uma atividade positiva do agente); instantdneo (consumacao
imediata); unissubjetivo (praticado por apenas um sujeito) e plurissubsistente
(realizado mediante varios atos). (NUCCI, 2021).

No que se refere ainda a classificagdo, com a entrada da Lei 12.015 de
2009 em vigor, houve uma alteracdo na qualificacéo do crime, passando este a ser

visto como hediondo, conforme preleciona Nucci:

Com o advento da Lei 12.015/2009, houve nova redacgao ao art. 1.°,
V e VI da Lei 8.072/90, tornando claro ser hediondo tanto o estupro
na forma simples quanto na qualificada, bem como o estupro de
vulneravel, que era o anterior estupro com presuncédo de violéncia.
Quanto aos estupros cometidos a partir de 7 de agosto de 2009, em
gqualquer modalidade (simples ou qualificado), sédo evidentemente
hediondos. Porém, no tocante aos que tiverem sido cometidos
antes da nova lei, pode-se ainda, debater se séo ou nao hediondos,
pois a Lei 12.015/2009, nesse prisma, € prejudicial ao réu e ndo
poderia retroagir. Ressalte-se, no entanto, ser a jurisprudéncia do
STF favoravel ao entendimento de que eram hediondas as formas
simples e qualificadas, logo, tudo leva a crer que nada se altere,
nem antes, nem depois do advento da novel lei penal. (2014, p.
679-680)

Ao se tornar um crime hediondo, tal ilicito se torna adentra um grupo de
crimes visto pela sociedade de forma mais repulsiva, tornando-se ainda mais
gravoso para quem o pratica. Sabe-se também, a lei penal ndo podera retroagir
para prejudicar o réu, motivo pelo qual a Lei 12.015 em sua parte que trata da
hediondez do crime de estupro, ndo podera atingir situacées ocorridas antes de

sua vigéncia.

Entende-se como elemento subjetivo do crime em questdo, o dolo,

como a vontade consistente do agente de constranger alguém, mediante violéncia
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ou grave ameaca, a ter conjungao carnal ou praticar ato libidinoso. Nao se exigindo
nenhum fim especial, importando apenas a violagéo da liberdade sexual, de forma
que o motivo da conduta néo é relevante. (MAGGIO, 2013)

Assim, o crime possui dolo independente de qual foi a motivacdo do
agente, seja para ganhar uma aposta, seja por vinganca ou para humilhar a vitima,

em todas as hipoteses sera admitido o dolo, ndo possuindo forma culposa.

2.2. Modalidades do crime de estupro

O crime de estupro consiste no constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, para com ele se praticar conjuncao carnal ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso, tendo como pena, em sua modalidade simples,

reclusdo de 6 a 10 anos, conforme redacéo do codigo penal.

Entretanto, ha no ordenamento juridico a previsdo de hipdteses
especificas, onde pode se observar a majoracao da pena, compreendidos como as
gualificadoras. Essa previsao legal, foi inserido no artigo 213 em seus paragrafos
primeiro e segundo, através da Lei 12.015 de 2009, que possibilitou diversas

alteracdes no Titulo VI do codigo penal. Assim observa-se:

Art. 213.[...] Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. § 1o Se
da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena -
reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. § 20 Se da conduta resulta
morte:

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

O nosso ordenamento juridico traz como situacdes qualificadoras do
crime de estupro as condutas que possuem como resultado a lesdo corporal de
natureza grave, ou seja, aquelas em que é necessario o afastamento da vitima de
suas atividades rotineiras por mais de 30 dias, 0s casos em que a vitima é maior de

guatorze anos e menor de dezoito, e aqueles em que a pratica resulta em morte.



22

Analisando o contexto em que as qualificadoras do crime de estupro de
lesdo corporal grave e morte sdo aplicadas, € possivel considera-las como
violéncia real, aquela praticada diretamente em desfavor da vitima maior e capaz,
visto que o desvalor ja é encontrado na juncdo do caput do artigo 213 e dos
paragrafos qualificadores. Enquanto que a violéncia presumida, aquela praticada
contra menor de dezoito anos, atribui a vitima qualidade especial, tendo como

consequéncia um maior grau de reprovabilidade a conduta. (BITTENCOURT, 2015)

Caso a vitima seja menor de quatorze anos sera considerado estupro de
vulneravel, crime previsto no artigo 217-A do codigo penal. Neste delito ndo se
exige a existéncia de um constrangimento, violéncia ou grave ameaca, uma vez
gue a violéncia jA esta presumida e por ser a vitima menor e incapaz o0 seu
consentimento € viciado. Entretanto, este tema sera discutido de forma mais

abrangente no préximo capitulo.

Trata-se de crime preterdoloso, aquele que é agravado por seu
resultado, quando do produto do estupro se resultar morte, ja que o alvo do agente
era apenas a satisfacdo sexual, devendo responder por culpa no resultado morte.
Mesmo ocorrendo o evento morte, esse crime é doloso contra a liberdade sexual e
nao contra a vida, ndo cabendo entao tribunal do Jari. (ESCOLA BRASILEIRA DE
DIREITO, 2017)

Completa o doutrinador Damasio de Jesus explana sobre as

gualificadoras, a saber e explicando melhor o assunto, temos:

A qualificadora mencionada também incidirda quando do estupro
resultar lesdo corporal de natureza grave (nos termos dos 8§ 1° e
2° do artigo 129 do CP). Se da conduta resultar morte, a sancao
sera de doze a trinta anos (art.213, §2°). Essas formas qualificadas
pelo resultado constituem crimes preterdolosos, em que deve existir
dolo na acdo ou na omissdo resultante do estupro e culpa no
evento agravador.

No caso de estupro com resultado morte (art. 213, §2°), além dos
efeitos regulares da hediondez, como a inafiangabilidade, a
insuscetibilidade de anistia, graca e indulto, o prazo superior para a
prisdo temporaria (30 dias, em vez de 5 dias), veda-se o livramento
condicional e a saida temporaria; além disso, a progressédo de
regime penitenciario se dard, caso primario, uma vez cumprido
cinquenta por cento da pena e, se reincidente, depois de executado
setenta por cento da pena. (DAMASIO, 2020, p.104)

Fica compreendido que o crime de estupro, quando possui a

qualificadora morte, é crime preterdoloso devendo possuir dolo na a¢do do crime
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de estupro e culpa no resultado que gera a morte. Neste caso, o crime tera todos
os efeitos dos crimes hediondos além da impossibilidade de livramento condicional
da pena e a saida temporaria.

As qualificadoras do delito aqui discutido, se aproximam pela forma em
gue séo tratadas das formas qualificadas do crime de roubo. ISso porque, nestes
dois casos os crimes se subdividlem em duas fases possuindo dois resultados.
Exigindose na primeira o dolo e na segunda a culpa. A respeito de tal colocacéo,

Nucci se posiciona:

Deve-se considerar o estupro e suas formas qualificadas pelo
resultado nos mesmos termos em que se confere tratamento ao
roubo e suas formas qualificadas, afinal, na esséncia, sao idénticas
modalidades de crimes compostos por duas fases, contendo dois
resultados. Assim sendo, exige-se dolo na conduta antecedente
(violéncia ou grave ameaca gerando o constrangimento) e dolo ou
culpa no tocante ao resultado qualificador (lesdo grave ou morte).
Justamente por existirem, como possiveis, dois resultados
(constrangimento violento + lesdo ou morte), previu o legislador um
crime Unico, com penalidade prépria (88 1° e 2° do art. 213, CP).
(NUCCI, 2021, p.777)

Essa juncdo de crimes e previsdo de crime Uunico prevista pelo
legislador, impede que o juiz quebre essa unidade. Sendo observado que se trata
de concurso material, exemplificado por um crime de estupro e um crime de
homicidio, possuindo identidade entre as duas acdes, entende-se que nao existe
concurso de crimes, mas sim um crime que foi qualificado pelo seu resultado, no
exemplo a morte. Sera aplicado o artigo 19 do cédigo penal, exigindo do resultado
no minimo a culpa. (NUCCI, 2021)

2.3. Posicado dos tribunais quanto a hediondez do delito

A lei 8.072 de 1990 integra o crime de estupro ao rol de crimes
hediondos, gerando ao agente todas as privagcdes impostas por essa lei, bem
como: a impossibilidade de concessédo de indulto, graca ou anistia e a majoracao
do prazo para livramento condicional e progressdo de regime, além de outras

imposicdes, apesar de algumas posi¢cfes doutrinérias indicarem que o estupro nao
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seria considerado crime hediondo, Guilherme de Souza Nucci, discorre sobre o

tema em seu manual de direito penal:

Preceituava a Lei 8.072/90 (art. 1.°, V, na antiga redac&o) ser o
estupro um delito hediondo, trazendo, por consequéncia, todas as
privacBes impostas pela referida lei, dentre as quais: o consideravel
aumento de prazo para livramento condicional, a impossibilidade de
concessdo de indulto, graca ou anistia, a elevagcdo do prazo
necessario para a progressao de regime, dentre outros. Havia
posicao considerando ndo serem o estupro e o atentado violento ao
pudor (hoje incorporado ao estupro), na forma simples, delitos
hediondos. Levava-se em consideracdo que assim ndo estaria
previsto no art. 1.°, V e VI, da Lei 8.072/90, tendo em vista que a
mencao feita — “estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223,
caput e paragrafo unico)” e “atentado violento ao pudor (art. 214 e
sua combinagcdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico)’ —
pretenderia indicar somente os referidos crimes na forma
qualificada pelo resultado como hediondos. Nunca nos pareceu
correto esse entendimento, uma vez que o texto legal indicava,
nitidamente, que o estupro (art. 213) e também a sua combinacao
com o art. 223, isto é, quando for qualificado pelo resultado leséo
grave ou morte, sdo hediondos. (2021, p. 777)

Antes do advento da Lei 12.015 de 2009, os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, ndo eram crime uUnico. Sendo assim, havia posicéo

doutrinaria que nao entendia esses dois crimes em sua forma simples como

hediondos, mas apenas em suas formas qualificadas.

Nesse mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal chegou a entender
0s crimes de estupro e antigo e ja revogado atentado ao pudor, em suas formas
simples, como ndo hediondo. Todavia, essa posicdo ndo mais prevalece, sendo
considerado hediondo o crime de estupro (atualmente integrado ao crime de
atentado violento ao pudor) tanto na sua forma simples, quanto qualificada.
Considerando também hediondo quando ha presunc¢éo de violéncia, como no caso
do estupro de vulneravel. (NUCCI, 2021)

E M E NTA: HABEAS CORPUS - ESTUPRO - ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR - TIPO PENAL BASICO OU FORMA
SIMPLES - INOCORRENCIA DE LESOES CORPORAIS GRAVES
OU DO EVENTO MORTE - CARACTERIZACAO, AINDA ASSIM,
DA NATUREZA HEDIONDA DE TAIS ILICITOS PENAIS (LEI N°
8.072/90) - LEGITIMIDADE DAS RESTRICOES FUNDADAS NA
CONSTITUICAO (ART. 5°, XLIII) E NA LEI N° 8.072/90 (ART. 2°) -
PEDIDO INDEFERIDO. - Os delitos de estupro e de atentado
violento ao pudor, ainda que em sua forma simples, configuram
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modalidades de crime hediondo, sendo irrelevante - para efeito de

incidéncia das restricbes fundadas na Constituicdo da Republica

(art. 5° XLIII) e na Lei n° 8.072/90 (art. 2°) - que a préatica de

gualquer desses ilicitos penais tenha causado, ou néo, lesdes

corporais de natureza grave ou morte, que traduzem, nesse

contexto, resultados qualificadores do tipo penal, ndo constituindo,

por isso mesmo, elementos essenciais e necessarios ao

reconhecimento do carater hediondo de tais infrac6es delituosas.
Precedente (Pleno). Doutrina. (STF, 2002, online).

Segundo a Ordem dos Advogados do Rio de Janeiro, o Pretério Excelso,

definiu por unanimidade que o crime de estupro é hediondo, mesmo que nao haja

um resultado qualificado por leséo corporal grave ou morte. (OAB RJ, 2012)

A Lei 13.964 de 2019, conhecida como pacote anticrime, trouxe a
revogacao do artigo 2° da lei de crimes hediondos (8.072/90), o qual dispunha da
progresséao de regime, estando 0s requisitos necessarios presentes exclusivamente
no artigo 112 da Lei de Execucdes Penais de 1990. Na antiga legislacdo, se
tratando de crime hediondo ou equiparado com resultado morte, para que se
possibilitasse a progressao, o condenado deveria cumprir 2/5 da pena, se primario,

e 3/5 se reincidente. Observa-se o citado no artigo revogado:

Art. 2° § 2° A progresséo de regime, no caso dos condenados pelos
crimes previstos neste artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5
(dois quintos) da pena, se o apenado for primério, e de 3/5 (trés
guintos), se reincidente, observado o disposto nos §8 3° e 4° do art.
112 da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo
Penal). (BRASIL, 2019, online)

Com o advento do pacote anticrime, alteracbes foram feitas para que
outros fatores além da hediondez sejam analisados para a ocorréncia da
progressao de regime, bem como se ocorreu 0 resultado morte e a primariedade e

se possui uma reincidéncia, genérica ou especifica. (QUINTIERE, 2021)

A Lei 13.964 de 2019, altera a Lei de Execucdo Penal em seu artigo 112,
trazendo agora as regras para progressdao de regime de crimes hediondo e

equiparados. Para tanto:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser



26

determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: |-
16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for priméario e o
crime tiver sido cometido sem violéncia & pessoa ou grave ameaga;
Il — 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; Ill — 25%
(vinte e cinco por cento) da pena, se 0 apenado for primario e o
crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca;
IV — 30% (trinta por cento) da pena, se 0 apenado for reincidente
em crime cometido com violéncia & pessoa ou grave ameaca; V —
40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado
pela pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario; VI —
50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for. a)
Condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com
resultado morte, se for primario, vedado o liviamento condicional; b)
Condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de
organizacgao criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo
ou equiparado; ou c) Condenado pela pratica do crime de
constituicdo de milicia privada; | — 60% (sessenta por cento) da
pena, se o apenado for reincidente na pratica de crime hediondo ou
equiparado; Il — 70% (setenta por cento) da pena, se 0 apenado for
reincidente em crime hediondo ou equiparado com resultado morte,
vedado o livramento condicional. (BRASIL, 2019, online)

Com sua entrada em vigor, o0 agente condenado por crime hediondo ou
equiparado, podera receber a progressdo para um regime menos rigoroso, apos
cumprir o minimo de 40% de sua pena, se este for primario; de no minimo 50% se
a prética obtiver resultado morte e o condenado for primario (sendo vedado o
livramento condicional), se ele tiver comando de organizacao criminosa constituida
para pratica de crime hediondo ou equiparado e se for condenado por constituicao
de milicia privada. Ja no caso de o0 agente ser reincidente a pena minima a ser
cumprida passa a ser de 60% e de 70% em caso de reincidéncia em crime
hediondo com resultado morte, sendo proibido neste Ultimo caso, o livramento

condicional.

Neste mesmo sentido e entendimento, ensina o relator do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, Waldir Ledncio Lopes assim julgou sobre a hediondez

do delito, conforme ja narrado o seguinte:

EXECUCAO PENAL. RECURSO DE AGRAVO DO MPDFT.
PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL. REQUISITO OBJETIVO.
CRIME HEDIONDO OU EQUIPARADO A HEDIONDO.
REINCIDEN-

CIA. CONDICAO PESSOAL. NATUREZA COMUM DO CRIME
ANTERIOR. ART. 112, VI, DA LEP, COM NOVA REDACAO
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TRAZIDA PELA LElI 13.964/2019 (PACOTE ANTICRIME).
APLICACAO AO

REINCIDENTE ESPECIFICO OU COMUM. PRINCIPIO DA
CONTINUIDADE NORMATIVA TIPICA. INEXISTENCIA DE
REFORMATIO

IN MELLIUS AO APENADO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STF e do STJ se consolidou no sentido de
gque constatada a reincidéncia do apenado, uma vez que se trata de
condicdo pessoal aferivel pelo Juizo da Execucdo para fins de
concessao de benéficos da execucdo penal, independentemente da
natureza do crime antecedente ou posterior, desde que praticado
apos a edicdo da Lei 11.464/2007, exige-se o cumprimento de 3/5
da pena unificada para fins de progressédo de regime. Precedentes.
2. A Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime), ao revogar o § 2° do art. 2°
da Lei 8.072/90, introduzido pela Lei 11.464/2007, e estabelecer
novos critérios para a progressao de regime no art. 112 da Lei de
Execugbes Penais, ndo fez qualquer diferenciacdo entre os
reincidentes comuns ou especificos. 3. A luz do entendimento
fixado pelo Superior Tribunal de Justica, a fracdo de 40% para a
progressdo de regime, prevista no art. 112, V, da LEP, se destina
exclusivamente aos reeducandos primarios. Por sua vez, 0
percentual de 60%, fixado no art. 112, VII, do mesmo diploma legal,
deve ser aplicado ao reincidente especifico ou comum. 4. N&o
havendo lacuna na norma, porquanto o legislador ndo pretendeu
diferenciar o reincidente comum do especifico, ndo ha falar em
colmatacdo de um vazio por meio da analogia. 5. Ausente situacao
benéfica ou maléfica ao apenado, consoante o principio da
continuidade normativo-tipica, pois o percentual de 60% (sessenta
por cento) consagrado pelo denominado Pacote Anticrime
corresponde exatamente a anterior fracdo de 3/5 (trés quintos)
estipulada pela Lei de Crimes Hediondos, ndo h& falar em
retroatividade de lei penal benéfica. 6. Recurso conhecido e
provido. (TJ-DF, 2020, online)

Conforme a jurisprudéncia supracitada, foi pacificado que ndo importa qual

seja o crime cometido anteriormente, para fins de caracterizacao de reincidéncia.

N&o trazendo a LEP (Lei de ExecucBes Penais) de 2019, qualquer diferenciacéo

entre reincidentes comuns ou especificos. Essa hipétese ndo pode ser concebida

como uma lacuna deixada pelo legislador, ou seja, ndo ha que se falar em

analogia.

E de grande importancia observar ainda, como o Tribunal do Estado de

Goias se comporta perante tal situacdo, visto que o presente trabalho é escrito

nesta regiao:

EMENTA: AGRAVO EM EXECUCAO. AFASTAMENTO DO
RECONHECIMENTO DA B REINCIDENCIA E,
CONSEQUENTEMENTE, DA FRACAO DE 3/5 PARA FINS DE
PROGRESSAO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE. ASSISTENCIA
JUDICIARIA. INVIABILIDADE. 1) Evidenciado que nas datas de
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cometimento dos novos crimes ? 02.02.2014 e 11.05.2014 (dois
estupros, em concurso material), a sentenga condenatéria por crime
anterior (porte ilegal de arma de fogo de uso permitido) havia
transitado em julgado (23.04.2013), sem que se verificasse causa
de afastamento dos efeitos da reincidéncia, impositiva é a
manutencdo de seu reconhecimento e a exigéncia da fracdo de 3/5
da pena dos crimes hediondos, além de 1/6 das penas para 0s
demais delitos, para satisfacdo do requisito objetivo da progressao
de regime, ainda que a segunda condenacdo néo tenha se tornado
imutavel. 2) E inviavel o acolhimento do pedido de concessio da
assisténcia judiciaria, na isencao prevista pelo artigo 3° e incisos,
da Lei n° 1.060/50, ao agravante que nao comprova a
hipossuficiéncia  econdmica. @~ AGRAVO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

(TJGO, Agravo de Execugédo Penal 5054217-81.2020.8.09.0000,
Rel. Des(a). NICOMEDES DOMINGOS BORGES, 12 Camara
Criminal, julgado em 19/08/2020, DJe de 19/08/2020)

(TJIGO, 2020, online)

Seguindo o entendimento dos Tribunais Superiores, O Tribunal de
Justica do Estado de Goias, conforme explicitado na ementa acima, entende que
para o reconhecimento de reincidéncia ndo se faz necesséario a observancia da

especialidade ou generalidade do crime que caracterizara a reincidéncia.



CAPITULO Ill- DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Este capitulo traz uma abordagem e analise a respeito do crime de
estupro de vulneravel, bem como seus sujeitos, a acdo penal envolta neste tipo

penal e a natureza e extensao do conceito de vulneravel.

Tendo como proposito assimilar de maneira clara e objetiva os
desdobramentos do crime de estupro de vulneravel através de um olhar juridico,
possibilitando compreender as razdes pelas quais este tipo penal é da forma que €

e as suas derivacdes no tipo penal.

Assim, sera destrinchado o artigo 217-A do Cdédigo Penal Brasileiro em
conjunto com doutrinadores da area, para que se possa avaliar a nocao de
vulnerabilidade na legislacdo brasileira, introduzida pela Lei 12.015 de 2009 no

capitulo “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

3.1. SUJEITOS NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Como ja foi discutido nos capitulos anteriores, 0s crimes sexuais buscam
tutelar a dignidade sexual para que cada individuo possa exercer a sua liberdade
sexual, independentemente de cor, género ou orientacdo sexual. Entretanto
observou-se que, era necessario resguardar também a intangibilidade sexual de

certo grupo de pessoas, que se encontram em um estado de fragilidade.

Fora postulado pelos Doutrinadores Alberto Silva Franco e Tadeu Silva a
necessidade de se haver uma separagao entre os crimes contra a liberdade sexual

€ 0S crimes sexuais contra menores e vulneraveis. (2006)
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A Lei 12.015 de 2009, a qual j& esperada pela doutrina em razdo do
intenso debate, introduziu o capitulo “Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel” em
conjunto com a figura tipica do artigo 217-A, o crime de estupro de vulneravel. O

qgue trouxe o debate acerca de quem seriam os considerados “vulneraveis”.

Damasio de Jesus, o crime de estupro de vulneravel constitui a pratica
de qualquer ato libidinoso, com consenso ou ndo, com pessoas em situagdo de
vulnerabilidade. Sendo esta vitima vulneravel os menores de 14 anos, as pessoas
gue por alguma enfermidade ou deficiéncia mental ndo possui o discernimento
necessario para consentir com o ato sexual, ou aquelas que por qualquer outra

causa nao podem oferecer resisténcia. (2020)

Nesse mesmo sentido e raciocinio, o tipo penal acima descrito, esta

previsto no artigo 217-A do Codigo Penal como:

Art. 217-A. Ter conjunc¢édo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009) 8 1 o Incorre na mesma pena quem pratica as
acles descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) § 2 o (VETADO)
(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009) § 3 o Se da conduta resulta
lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n® 12.015, de
2009) Pena - recluséao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009) § 4 o Se da conduta resulta morte: (Incluido
pela Lei n° 12.015, de 2009) Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30
(trinta) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) § 5° As penas
previstas no caput e nos 88 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela
Lein® 13.718, de 2018) (BRASIL, 1940, online)

Anteriormente a Lei 12.015/09, o sujeito ativo do crime de estupro sé
poderia ser do sexo masculino. Enquanto que a mulher sé poderia ser sujeito ativo
caso agisse em concurso com um homem. Porém com as inovacdes trazidas com
a respectiva lei essa situagcdo se alterou, e consequentemente respingou no

presente tipo penal que surgia também com ela.



31

O crime de estupro de vulneravel, se concebe como crime comum, ou
seja, ele pode ser praticado por qualquer pessoa, independente do seu género.
Bem como explica, a respeito da classificacdo doutrinaria, os promotores de justica

Marcelo Azevedo e Alexandre Salim em seu livro “Direito penal, parte geral”:

O tipo penal, crime comum, ndo exige nenhuma qualidade
especifica do sujeito ativo, de modo que qualquer pessoa podera
pratica-lo (ex.: homicidio, lesé@o corporal, furto, roubo, estelionato).
Enquanto que o crime proprio exige uma qualidade especial do
sujeito ativo (ex.: art. 312 — peculato, que requer a qualidade de
funcionario publico). (2020, p.3)

Para que se configure o estupro de vulneravel o sujeito ativo pouco
importa, estando a caracterizacdo fundamental atrelada ao sujeito passivo do tipo
penal. Sendo, 0 sujeito passivo de maneira obrigatoria uma pessoa vulneravel para

gue o crime se caracterize, sendo primordial compreender quem é este vulneravel.

Nos termos do artigo 217-A, a primeira hipotese se refere a vitima menor
de 14 anos, presumivelmente incapaz, pela auséncia de maturidade sexual e
desenvolvimento mental completo para ser capaz de consentir com o0 ato sexual.

Assim, aduz o jurista Guilherme de Souza Nucci:

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, dagueles que possam vivenciar praticas
sexuais sem impedimentos. Verifica-se, pois, que a definicdo de
patamar etario para a caracterizacdo da vulnerabilidade é baseado
numa ficcdo juridica, que nem sempre encontrara 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. (NUCCI, 2010, p.395)

O autor traz que, a idade escolhida faz parte de uma ficgdo, ou seja,
espera-se que menores de 14 anos ainda ndo possuam o discernimento

necessario para dar o seu consentimento. Entretanto, na pratica muito se diferencia
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visto que dependerd de inumeros fatores como o acesso as informacdes e até

mesmo a condi¢ao social que este menor esta inserido.

Ainda nesse mesmo aspecto, diversos autores compreendem tratar-se
também de um aspecto biolégico, como esclarece a promotora de justica Adelina

de Céssia Bastos Oliveira Carvalho:

Boa parte dos profissionais da area de salde e das ciéncias
humanas tem definido a faixa etaria acima de 14 anos de idade
como a fase da puberdade conceituada esta como o conjunto de
transformac08es psicofisiolégicas ligadas a maturacado sexual, dai a
escolha desta idade como marco a partir do qual se instala, no
terreno sexual, a capacidade de consentir, pelo legislador brasileiro.
(CARVALHO, 2005, online)

Seria entdo uma idade escolhida através de estudos que levaram tanto
em conta fatores biolégicos como sociais, almejando ainda que de maneira

generalizada englobar todos esses menores.

A segunda hipotese apresentada pelo artigo 217-A trazida em seu
paragrafo primeiro, cita o individuo que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possui discernimento suficiente para consentir com o0 ato ou aquele individuo que

por qualquer circunstancia ndo pode oferecer resisténcia.

Para o Doutor em direito penal Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer, em
seu livro “Novos crimes sexuais, com a feicao instituida pela 12.015 de 7 de agosto
de 2009” se faz necessario definir de modo claro o que caracteriza o vulneravel do

§1°. Assim aduz:

Enfermidade é qualquer doenca mental ou fisica com efeitos
mentais que prive a vitima do discernimento necessario, como séo,
em principio, a esquizofrenia, as psicoses em geral, a epilepsia e a
deméncia senil, por exemplo. Deficiéncia mental corresponde a
oligofrenia (cretinismo, mongolismo, microcefalia, macrocefalia e
oligofrenia difenilpiruvinica). O indice de deficiéncia é normalmente
calculado pelo quoeficiente de inteligéncia (Ql) e pela idade mental.
Discernimento é a faculdade de discernir, de apreciar, de escolher.
E a opcado seguindo algum critério. Quem se relaciona sexualmente
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com qualquer pessoa ndo tem critério de escolha, e, portanto ndo
tem discernimento. Ao empregar a expressdo normativa necessario
discernimento evidentemente ndo quis o legislador deixar o tipo a
mercé de preceitos morais ou sociais ou de visbes pessoais do
julgador acerca da sexualidade. Por isto, € de se concluir que a
elementar se refere a alguma escolha da vitima, de acordo com
critério diverso do puramente instintivo. A histérica protecdo legal
do vulneravel, contida tanto no antigo como no novo texto, indicam
que o necessario discernimento se liga também ao conhecimento
das consequéncias sociais, morais e fisicas que envolvem o
relacionamento sexual. Assim, além da escolha com critério, deve o
optante ter nocdo da possibilidade de gravidez, de contrair doencas
sexualmente transmissiveis e da provavel reprovacao social
envolvida. A existéncia, ou ndo, do necessario discernimento €
questdo pericial. A incapacidade de oferecer resisténcia por
gualquer outra causa se refere aos casos em que 0 paciente esta
por qualquer outra razdo efetivamente tolhido na sua capacidade de
entender e de se portar, como ocorre, por exemplo, na intoxicacédo
por alcool ou outras drogas, no estado de coma, no hipnotismo,
durante o sono e nas demais situacbes de fragilidade fisica ou
mental, por doenca ou por idade. Apura-se por pericia a capacidade
de resisténcia. (FUHER, 2009, p.178)

Para o penalista supramencionado, a lei ndo age para resguardar a
moralidade ou julga com as visdes particulares do legislador quanto a vida sexual
das pessoas portadoras de alguma deficiéncia mental, mas sim busca resguardar

aquele que ndo possui entendimento necessario para consentir com o ato sexual.

Esse consentimento vai muito além de apenas desejo sexual, visto que
€ de suma importancia que o individuo tenha condicbes de compreender todas as
consequéncias que o ato sexual pode gerar, tanto fisicas quanto psicolégicas. Ele
ainda faz referéncia a aquele que ndo pode oferecer resisténcia a pratica do ato,
por alguma circunstancia alheia, seja por alcool ou drogas em quantidade que o
incapacite, um idoso que em razao da idade ndo possui mais discernimento, entre

outras situacoes.

E mister destacar que ndo ha que se falar em proibicéo da pratica sexual
por pessoas portadores de deficiéncia ou enfermidade mental. A lei ndo restringe
esse grupo especifico de ter uma vida sexual normal e exercer a sua liberdade
sexual com consentimento. Essa proibicdo se refere a conjuncao carnal ou
gualquer outro ato libidinoso com o deficiente mental que ndo possui 0 necessario

discernimento para a prética sexual. (GRECO, 2010)
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3.2. Da A¢éo Penal no Crime de Estupro de Vulneravel

Para que se formule um digno entendimento a respeito da ag&o penal no
presente crime de estupro de vulneravel, é necessario que observar as mudancgas
legislativas pelas quais o ordenamento juridico brasileiro perpassou no decorrer do
tempo. Principalmente no que tange aos crimes sexuais, que sofreram profundas
alteracdoes com a Lei 12.015 de 2009.

Anteriormente o artigo 225 do cddigo penal dispunha que a acédo penal
nos crimes sexuais era de forma particular de iniciativa privada, conforme se

observa:

Art. 225 - Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente
se procede mediante queixa. § 1° - Procede-se, entretanto,

mediante acdo publica: | - se a vitima ou seus pais hdo podem
prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos
indispensaveis a manutencao prépria ou da familia; Il - se o crime

€ cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador.

§ 2° - No caso do n°. | do paragrafo anterior, a agdo do Ministério
Publico depende de representacao. (BRASIL, 1940, online).

Posteriormente, com a entrada da Lei 12.015 em vigor no ano de 2009,
0 artigo 225 passa por uma modificacdo, deixando a acdo penal de ser iniciativa
privada e passa a ser publica condicionada a representacdo. Trazendo como
excecao 0s casos em que a vitima é menor de 18 anos ou considerada vulneravel,
sendo nessa situacdo acdo publica incondicionada, podendo ser proposta acéo
privada subsidiaria a publica, caso o membro do Ministério Publico ndo se
manifeste (GRECO,2013).

N&o obstante, no ano de 2018 a Lei 13.718 novamente se altera o artigo

225 do codigo penal, estabelecendo desta vez que os crimes definidos no capitulo |

e Il dos crimes contra a dignidade sexual, serdo procedidos mediante acéo publica
incondicionada. De tal modo, aduz:

Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo

Penal), para tipificar os crimes de importunacdo sexual e de
divulgacdo de cena de estupro, tornar publica incondicionada a
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natureza da acao penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos
crimes sexuais contra vulneravel, estabelecer causas de aumento
de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de
pena o estupro coletivo e 0 estupro corretivo; e revoga dispositivo
do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravencdes Penais). (BRASIL, 2018, online)

Ao tornar publica incondicionada a natureza acao penal nos crimes
sexuais, deixa de ser necessario que a vitima apresente sua representacdo para
gue se inicie o procedimento criminal, passando o Ministério Publico a ser o

detentor da acéo independente de qual seja a vontade da vitima.

Para Affonso Favoreto a acédo publica incondicionada € de titularidade do

Ministério Publico e deve ser concebida como uma regra do ordenamento juridico
Brasileiro, sendo a a¢ao condicionada uma excecao. Neste sentido, o autor ensina:
A acdo penal publica condicionada, trata-se de uma das excecdes

previstas pelo ordenamento juridico, onde o Ministério dependera

em determinados crimes da representacdo do ofendido ou da

requisicdo do Ministério da Justica, sem as referidas condi¢cdes de

procedibilidade, o ministério publico ndo podera ingressar com a
acao penal. (FAVORETO, 2015 p. 186)

Ou seja, um crime de tamanha gravidade como o estupro de vulneravel
recebido pela sociedade com tanto repudio, deve seguir a regra do codigo penal
brasileiro, ndo se admitindo que a acdo penal envolta no tipo prejudique a
persecucgéao penal.

No mesmo sentido traduz a advogada criminalista Adriana Filizzola
D’Urso, o legislador modificando a acdo penal de publica condicionada para
incondicionada buscou garantir que se fosse aplicada a lei, promovendo a
persecucédo penal e punindo o agressor, independente da vontade da vitima. O que
traria uma maior protecdo a vitima, que ndo precisaria ver seu violentador sem
punicao por medo das consequéncias que sua representagao poderia trazer. (D’
Urso, 2019)

3.3. Natureza e extensao do conceito de vulnerabilidade

A vulnerabilidade em si possui um conceito muito abrangente que
abarca ndo somente aspectos cronolégicos, mas também permeia por fatores
psicologicos, sociais e bioldgicos que permitem a sua compreensdo. Entretanto,

anteriormente a Lei 13.718/2018 muito se debatia quanto a relativizagdo da


https://canalcienciascriminais.com.br/author/adriana-durso/
https://canalcienciascriminais.com.br/author/adriana-durso/
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vulnerabilidade quanto a fixagdo de idade, analisando-se o conceito de vulneravel
de forma diferente em cada caso concreto apresentado.

O delegado de policia Bruno Gilaberte, de maneira cristalina explica a

este respeito e citando a doutrina do Pierangeli da seguinte maneira:

Ja dizia José Henrique Pierangeli : Afixacdo de uma idade como
limite de validade de consentimento € de todo inaceitavel, pois o
amadurecimento fisiolégico de uma pessoa ndo segue padrdes
fixos, variando de individuo para individuo. (GILABERTE, 2020. p.
100)

Esses autores tinham em comum o ideal de que se tratando de
vulnerabilidade pela faixa etaria, ha que se falar em relativizacdo, visto que a
demarcacdo de uma idade fixa apenas, ndo € capaz de comprovar que um
individuo ndo possui discernimento para consentir com o ato sexual. Se fazendo
necessario que estudar o caso por completo antes de configurar o crime contra
vulneravel, de forma que se a vitima fosse menor de 14 anos com experiéncias e

vivéncias sexuais ndo poderia se falar em estupro de vulneravel.

O bem tutelado no crime de estupro de vulneravel é a dignidade sexual
dos vulneraveis. Ocorre que, por diversas situacées em muitos episodios nota-se
gue o menor de 14 anos desejou a pratica do ato, mantém um relacionamento
amoroso com o suposto autor do crime e possuem o discernimento esperado para

consentir. Conforme observa-se neste julgado:

PENAL PROCESSUAL PENAL - APELACAO CRIMINAL -
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT, DO CP) —
CONDENACAO — APELO DEFENSIVO — PRESUNCAO RELATIVA
DE VULNERABILIDADE — ABSOLVICAO — RECURSO PROVIDO.
1. Em que pese a vitima contar a época dos fatos com 13 (treze)
anos de idade, a hipoétese em concreto, por se tratar de situacao
especial da vida humana, afasta a maior culpabilidade do apelante
e o0 injusto penal, dificutando o0 enquadramento tipico e
demandando a aplicacdo do principio da intervencdo minima e do
seu correlato principio da ofensividade. 2. In casu, torna-se
razodvel a flexibilizagdo da presuncado de violéncia prevista no tipo
descrito no art. 217-A do CP, tomando-a por relativa para, assim,
admitir como conduta legitima e juridicamente possivel que o
acusado e até a propria vitima possam produzir prova em contrério,
em que se constatou a auséncia de violéncia real e a existéncia de
relacionamento amoroso entre a vitima e o agente, notadamente
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diante da noticia de que o casal, desde o inicio do relacionamento,
demonstra interesse em constituir familia, além de manterem-se
resguardados de qualquer outro relacionamento ao aguardarem,
resignados, o desfecho do processo para firmarem a unido, apenas
obstados pela preocupacdo e vigilia da familia da vitima; 3.
Recurso conhecido e provido, a maioria, no sentido de que seja
mantido o 11 posicionamento firmado pelo TJPI, para que, no caso
concreto, seja afastada a presuncéo absoluta de vulnerabilidade e,
diante da constatada auséncia de violéncia real, existéncia de
relacionamento amoroso entre a vitima e o agente, bem como, em
respeito & escolha do casal em constituir familia e & maturidade e
firmeza da vitima quanto das suas manifestacbes de vontade,
reformando-se a sentenca para fins de absolvicdo, ressalvado o
posicionamento do relator. (TJPI | Apelagdo Criminal N°
2014.0001.007778-0 | Relator: Des. José Francisco do Nascimento
| 12 Cémara Especializada Criminal | Data de Julgamento:
03/06/2015 ) (TJPI, 2015, online)

No caso supramencionado ocorrido no ano de 2015, o Tribunal de
Justica do estado do Piaui optou por flexibilizar a presuncédo de violéncia, néo
imputando ao indiciado o crime de estupro de vulneravel ja que ele e a vitima
mantinham longo relacionamento amoroso. Fora afastada a presuncao absoluta da
vulnerabilidade e diante a manifestacéo clara da vitima que a relacdo era de sua

livre vontade e com objetivo de constituir familia, estatuiu-se pela absolvigao.

Com a integracdo da Lei 13.718 no ano de 2018 cessam as discussodes
guanto a relativizacdo da vulnerabilidade na idade e passa a ser adotada a
presuncao absoluta da vulnerabilidade, incrementando ao artigo 217-A um quinto
paragrafo. Assim, independe agora do contexto que o0 caso concreto esta inserido,
se a vitima for menor de 14 anos o crime esta consumado. Nesse diapasdo Nucci

fala:

A inclusdo do § 5.° ao art. 217-A possui 0 nitido objetivo de tornar
claro o caminho escolhido pelo Parlamento, buscando colocar um
fim a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, no tocante a
vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos. Elege-se a
vulnerabilidade absoluta, ao deixar nitido que é punivel a conjungéo
carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos independentemente
de seu consentimento ou do fato de ela ja ter tido relagBes sexuais
anteriormente ao crime. Em primeiro lugar, ha de se concluir que
qualquer pessoa com menos de 14 anos, podendo consentir ou
ndo, de modo valido, leia-se, mesmo compreendendo o significado
e os efeitos de uma relacdo sexual, esta proibida, por lei, de se
relacionar sexualmente. Descumprido o preceito, seu(sua)
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parceiro(a) serd punido(a) (maior de 18, estupro de vulneravel,
menor de 18, ato infracional similar ao estupro de vulneravel). Cai,
por forca de lei, a vulnerabilidade relativa de menores de 14 anos.
Associa-se a lei ao entendimento esposado pelo Superior Tribunal
de Justica (Sumula 593). A segunda parte esta enfocando,
primordialmente, a prostituicdo infanto juvenil; afinal, a norma penal
refere-se, de propdsito, a relagdes sexuais (no plural), pretendendo
apontar para a irrelevancia da experiéncia sexual da vitima. Essa
experiéncia, como regra, advém da prostituicdo. (NUCCI, 2021. p.
797)

A inclusdo deste quinto paragrafo da-se principalmente pela protecéo
dada na Constituicdo Federal a crianca e adolescentes, sendo contraditério com as
normas da carta magna permitir que se expusesse criancas e adolescentes ainda
em desenvolvimento a uma vida sexual prematura em um pais que a prostituicao
infantil € um problema tao presente.

Colocar fim a essa discussédo também traz uma maior seguranca juridica
e impede que haja decisbes conflitantes acera do tema, pacificando assim um

entendimento jurisprudencial. Conforme se observa abaixo:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL -
ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL - ABSOLVICAO -
IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - DOSIMETRIA - PENA-BASE - REGIME
FECHADO - MANUTENCAO. - Demonstradas a materialidade e a
autoria do delito estupro de vulneravel praticado contra sobrinha,
ndo ha como acolher o pleito de absolvicio com base em
insuficiéncia de provas. - Mantém-se a pena aplicada ao agente
gquando adequada as circunstancias do delito. - Diante da
guantidade de pena imposta ao réu, deve ser preservado o regime
fechado, nos termos do artigo 33, § 29, alinea "a", do Cédigo Penal.
(TIMG - Apelagdo Criminal 1.0223.12.026224-9/001, Relator(a):
Des.(a) Mauricio Pinto Ferreira , 8 CAMARA CRIMIN,
julgamento em 21/05/2020, publicagdo da sumula em 25/05/20
(TIMG, 2020, online).

Se extrai da jurisprudéncia supra importantes aspectos além do fim de
decisdes conflitantes, observa-se que a palavra da vitima passa a servir como meio

de prova e ndo se faz mais necessario a pericia técnica para comprovacao do

crime.



CONCLUSAO

Conclui-se entdo que, os tipos penais dos crimes sexuais buscam tutelar
a dignidade sexual, ndo mais para se assegurar um comportamento sexual aceito
pela sociedade, mas sim para garantir que cada individuo na sua particularidade
possa exercer a sua sexualidade de maneira livre, independentemente de cor, raca
ou género. Assegurando também de modo mais especifico, a intangibilidade de um
grupo determinado de pessoas, que pelos motivos estudados neste artigo, néo

possuem capacidade para consentir a pratica sexual.

Tratando-se de Dignidade Sexual, ressalta-se a importancia de se
observar o contexto histérico em que ela esta inserida, e as evolucdes pelas quais
este bem juridico perpassou no decorrer do tempo. S6 dessa forma, se faz possivel
compreender que os crimes contra a dignidade sexual, envolvem uma série de
violacfes ndo so fisicas como psiquicas, tratando-se ndo s6 de uma infragdo a um
bem juridico penalmente tutelado, mas sim de uma violagdo grave ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que ird assombrar o individuo que

dela for vitima, por toda sua vida.

No que tange o crime de estupro, trata-se de um crime comum, ou seja,
gue ndo necessita de uma especialidade para o agente ou a vitima, qualquer
pessoa pode cometer este crime ou ser vitima deste. Observando-se que este tipo
penal, com as modificagbes do ordenamento juridico brasileiro, deixa de ter como
bem juridico tutelado a moral puablica e servir como um controle de
comportamentos sexuais e passa a tutelar a dignidade sexual, resguardando a livre

escolha que cada individuo possui de consentir. Por esse motivo, se fez necessario
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estudar o crime de estupro e suas modalidades, que se comporta de maneira mais
ampla, para que se pudesse compreender de forma clara e especifica o estupro de

vulneravel, que se restringe as vitimas vulneraveis.

Desse modo, pode-se afirmar que o crime de estupro de vulneravel é um
crime recente, introduzido em 2009 no Cddigo Penal, em seu artigo 217-A,
constituido como a pratica de qualquer ato libidinoso, independente de consenso,
com pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Trazendo de forma especifica cada
vulnerabilidade e as discussdes acerca delas. Compreendendo que a
vulnerabilidade em razdo da idade, ndo pode ser relativizada, visto se tratar de um
crime de tamanha relevancia para se garantir um desenvolvimento pleno e néo

precoce da sexualidade das criancas e adolescentes.
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