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PALAVRAS-CHAVE

Crimes sexuais; estupro; lenocinio; assédio; corrupcdo de menores.
INTRODUCAO

A Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 entrou em vigor trés dias apos ser sancionada, alterando ¢
redacdo do Titulo VI do Cddigo Penal dedicado aos Crimes Contra os Costumes - atualmente, desde
entdo, Crimes Contra a Dignidade Sexual.

A mudanca do titulo foi uma resposta as inumeras reivindicagdes dos doutrinadores ao sustentarem que
os crimes elencados no Titulo VI ndo atentavam contra a moralidade publica ou coletiva, mas sir
contra a dignidade e a liberdade sexual das vitimas. A dignidade sexual encerra o conceito de
intimidade e revela-se em harmonia com o principio da dignidade da pessoa humana - fundamentc
basilar da Constituicdo de 1988 (art. 1°, III).

O presente artigo visa antecipar alguns aspectos polémicos da nova norma que serdo detectados
quando da sua efetiva aplicagdo a casos concretos, abordando com maior relevo os seguintes capitulos:
Capitulo I - Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual, Capitulo II - Dos Crimes Sexuais Contre
Vulneravel, Capitulo IV - DisposicGes Gerais e, por fim, Capitulo V - Do Lenocinio e do Trafico de
Pessoa para fim de prostituicdo ou Outra Forma de Exploragao Sexual.

As modificacGes realizadas com a redagdo da Lei 12.015/09 pdem fim as varias controvérsias aludidas
nas tipificacdes anteriores. Em contrapartida, como toda e qualquer mudanca, terminam por original
outras polémicas discussdes. Vale dar destaque a algumas delas em breve analise.

Consideragdes praticas acerca da lei 12.015/09 no Titulo VI do Cédigo Penal

Uma das alteragdes mais importantes resultou na unido de dois tipos penais que ja existiam - o estuprc
e o atentado violento ao pudor - que foram fundidos em um Unico tipo penal, sob a rubrica “Estupro”
vindo a integra da redagdo do tipo traduzir o crime no seu sentido amplo.

12 CONSIDERAGAO: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncac
carnal é o estupro no sentido estrito do tipo, enquanto que constranger alguém, mediante violéncie
ou grave ameaca a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso é o atentadc
violento ao pudor que, agora, passa a ser uma espécie de estupro pela novatio legis, integrando o tipc
do art. 213. Em vista disso, ndo ha que se falar em extincdo de crime (abolitio criminis).

O outro ato libidinoso é aquele destinado a satisfazer a lascivia, o apetite sexual. Cuida-se de conceitc
bastante abrangente, na medida em que compreende qualquer atitude com conteldo sexual que tenhe
por finalidade a satisfacdo da libido. Ndo se incluem nesse conceito as palavras, os escritos comr
conteudo erdtico, pois a lei se refere ao ato, ou seja, a uma realizacdo fisica completa. Por exemplo:
tocar no érgdo sexual da vitima, realizar coito oral ou anal etc. Condutas mais leves como apalpar-lhe ¢
corpo, agarrar ou dar beijos lascivos devem ser enquadradas como contravengdo penal (art. 61, Lei de
Contravencgoes Penais).

“CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. DESCLASSIFICACAO PAR/
CONTRAVENCAO DE IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR PROMOVIDA PELO JUiZO MONOCRATICC
RELATIVAMENTE AO PRIMEIRO FATO DELITUOSO. MANUTENCAO EM SEGUNDO GRAU. PLEITO DE
CONDENACAO POR ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N.¢
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07/STJ. NAO CONHECIMENTO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDO CONTRA A SEGUNDF#
VITIMA. FORMA SIMPLES. DELITO HEDIONDO. PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°, § 1° DA LEI N.° 8.072/90 DECLARADA INCIDENTER TANTUVM
PELO PLENARIO DO STF. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE.

I. Hipotese em que o recorrido foi condenado por importunacdo ofensiva ao pudor contra a primeire
vitima e por tentativa de atentado violento ao pudor contra a segunda vitima.

II. Sendo a decisdao que desclassificou o crime de atentado violento ao pudor para ¢
contravengao penal de importunagdo ofensiva ao pudor motivada pela andlise das provas dos autos,
a pretensdo de sua revisdo esbarra no 6bice da Sumula n.° 07 desta Corte.

III. Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando cometidos em sua forma simples ot
com violéncia presumida, enquadram-se na definicdo legal de crimes hediondos, recebendo essc
qualificacdo ainda quando deles ndo resulte lesdo corporal de natureza grave ou morte da vitima
Precedentes do STF e do STJ.

Relator(a) Ministro GILSON DIPP (1111) Orgdo Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamentc
17/08/2006. Data da Publicacdo/Fonte DJ 11/09/2006 p. 344.”

23 CONSIDERAGAO: na legislacdo anterior, 0 estupro era um crime de m&o prépria no que se referic
ao sujeito ativo (homem) e crime préprio em relacdo ao sujeito passivo (mulher). A partir da Le
12.015/09, o estupro passa a ser um crime comum (tanto a mulher como o homem poderdo sel
sujeitos ativos ou passivos).

32 CONSIDERAGAO: antes da vigéncia da Lei 12.015/09, se o sujeito ativo, em um mesmo contextc
fatico, praticasse o estupro e o atentado violento ao pudor contra uma determinada vitima, estariamos
diante da pratica de dois crimes distintos, em concurso material. Essa era a posicdo majoritaria,
inclusive do STF e do STJ.

“"HABEAS CORPUS. CRIMES DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E DE ESTUPRO, PRATICADOS DE
FORMA INDEPENDENTE. CONFIGURACAO DE CONCURSO MATERIAL DE CRIMES, E NAO DE
CONTINUIDADE DELITIVA.

Os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que praticados contra a mesma vitima
ndo caracterizam a hipotese de crime continuado, mas encerram concurso material de crimes
Precedentes. Caso em que o crime de atentado violento ao pudor ndo foi praticado como "preludio dc
coito" ou como meio necessario para a consumagdo do estupro, a evidenciar a absoluta independénciz
das duas condutas incriminadas. Ordem denegada.

Relator(a): CARLOS BRITTO. Julgamento: 17/12/2006. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo.
DJe-097 DIVULG 29-05-2008 PUBLIC 30-05-2008 EMENT VOL-02321-01 PP-00135.”

Apods a unido dos dois comportamentos em um so tipo no art. 213, as duas condutas foram convertidas
em um sé crime de acao multipla ou conteldo variado. Logo, se no mesmo contexto fatico, o sujeitc
ativo mantiver conjungdo carnal violenta com a vitima, vindo em seguida a praticar com ela outro atc
libidinoso, ele respondera por um s6 crime. Cabera ao juiz, obviamente, considerar a pluralidade de
nucleos na fixacdo da pena base: aquele que somente pratica uma das condutas do tipo seré
merecedor de uma pena bem menor do que o agente que venha a praticar as duas, no mesmo contextc
fatico, com a sua vitima.

Ao tornar-se crime Unico, ocorreu uma mudanca benéfica na esfera penal, devendo a nova lei, por suz
vez, retroagir para alcancar os fatos pretéritos. Assim, o condenado anteriormente em concursc
material por ter praticado as duas condutas nucleares do tipo, no mesmo contexto fatico, seré
beneficiado com a alteracdo. Caso o agente ja esteja cumprindo pena, competird ao juiz da execugac
corrigi-la aplicando a lei mais benéfica (art. 66, I, da Lei de Execugdes Penais, e Simula n. 611[1] dc
STF).

“CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL - CONCURSO FORMAL.

Em sede de embargos infringentes, a Camara concluiu que a Lei n® 12.015, ao alterar o CP, retirou ¢
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autonomia do crime de atentado violento ao pudor e tornou-se parte do tipo previsto no art. 213, agorz
considerado de acdo multipla. O relator asseverou que, por se tratar de norma mais benéfica
considerando que o agente que praticar diversas condutas criminosas devera ser punido por somente
uma, sua aplicacdo deve retroagir. Assim, segundo os Desembargadores, comprovado que o acusadc
agiu com vontade livre e consciente para praticar o crime de estupro contra vitimas diversas, além de
violentar uma delas, deve ser condenado como incurso nas penas do art. 213, por duas vezes, err
concurso formal.

20041010008702EIR, Rel. Des. Convocado RENATO SCUSSEL. Data do Julgamento 24/08/2009. 1¢
Turma Criminal.”

42 CONSIDERAGAO: sabem-se existir duas excecdes permissivas para o abortamento no Brasil
constantes no art. 128 do Cdédigo Penal. Um deles, no inciso II, é o abortamento sentimental ot
humanitario para gravidez proveniente de estupro. A doutrina, em sua minoria, tentava a extensdo dc
abortamento sentimental caso a gravidez fosse proveniente de atentado violento ao pudor. A alteragac
extinguiu esse impasse: o estupro, em sentido amplo (agora incluindo a espécie de atentado violentc
ao pudor no art. 213) permite o abortamento sentimental, tenha sido a gravidez resultante de
conjuncdo carnal ou de qualquer outro ato libidinoso diferente desta. Ainda ha de ser salientado que ¢
redacdo do art.128, II do Codigo Penal por muitos anos teve a sua aplicacdo considerando-se ¢
condicdo da vitima de estupro — a mulher - que contraiu a gravidez em decorréncia do crime que lhe fo
acometido (lembrando: aquela época, a mulher ndo poderia ser o agente do crime). Entretanto, a lu:
da nova lei, a mulher que constrange o homem, obrigando-o contra a sua vontade a ter relagdes
sexuais, empregando de meios violentos ou a grave ameaca, poderad engravidar praticando o estuprc
como sujeito ativo do tipo. Como o inciso II do art. 128 ndo faz mengdo expressa a vitima, ¢
interpretacdo devera se restringir a época da sua edicdo, ndo podendo, assim, se aplicar a situacao enr
que a mulher engravidou sendo ela o sujeito ativo do crime de estupro. A maioria dos doutrinadores
entende essa excecdao permissiva do art. 128, II como uma excludente de antijuridicidade para ¢
médico que ird realizar o aborto na vitima que foi estuprada. Hd quem considere tratar-se de ume
"hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa, ndo se podendo exigir da gestante que sofreu ¢
violéncia sexual a manutencdo da sua gravidez, razdo pela qual, optando-se pelo aborto, o fato seré
tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel”.[2]

Quando a mulher intenta engravidar embriagando a sua vitima ou aproveitando-se da inexperiéncia de
um menor de 14 (catorze) anos - o famoso “golpe da barriga” - se configurard o estupro de
vulneravel. A gravidez nesses casos é inaceitavel moralmente, ndo cabendo ao Direito Penal intervil
ao ponto de interromper a gestacdo pelo fato da mae ter cometido um ilicito penalmente relevante pare
alcanca-la, mesmo que ela tenha o intuito de obter vantagens econ6micas futuras destinadas ao filhc
como: pensdo alimenticia ou heranca.

No estupro, o elemento subjetivo geral é o dolo, e o inciso II do art. 234-A aduz: nos crimes previstos
neste Titulo a pena é aumentada de metade, se do crime resultar gravidez. Assim, a mulher que pratice
os tipos dos artigos 213 e 217-A, com o fim especifico de gestacdo e desse seu intento consegue obtel
éxito, a sua gravidez ndo serd apenas um exaurimento do crime de estupro, mas sim, objeto de
apreciacao para incidir nessa causa de aumento.

532 CONSIDERAGAO: antes da Lei 12.015/09, os crimes de estupro e de atentado violento ao pudol
eram qualificados se da violéncia resultasse lesdo corporal grave ou morte. Com a inclusdao do § 10 nc
art. 213, a qualificadora foi incrementada. O estupro em sentido amplo qualifica o crime se a vitime
é menor 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos. Essa qualificadora ndo existia. Ela era ume
circunstancia que o juiz utilizava na fixacdo da pena base. Como é uma inovacdo que agrava a pena,
deve-se atentar que essa qualificadora ndo podera retroagir para alcancar fatos pretéritos.

62 CONSIDERACAO: o revogado art. 223 j& previa a pena de reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos
se da violéncia resultasse lesdo corporal de natureza grave. Essa violéncia referia-se a violéncia que
deixa vestigios fisicos ou psiquicos, visiveis e irrefutaveis, ndo abrangendo a grave ameaga. O § 1o dc
atual art. 213 diz "se da conduta resulta lesédo corporal grave”, ou seja, abrange as duas
circunstancias do caput, ndo importando qual delas ocorreu.

“HABEAS CORPUS. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 19, V E 20, § 10, AMBOS
DA LEI N° 8.072/90. CUMPRIMENTO DA PENA EM REGIME INTEGRALMENTE FECHADO
IMPOSSIBILIDADE DE PROGREASSAO. FORMAS SIMPLES E QUALIFICADA. A!\IALISE SISTEMICA E
GRAMATICAL. VIOLENCIA DE GENERO. CONSEQUENCIAS BIOLOGICAS, PSICOLOGICAS E SOCIAIS DC
ESTUPRO QUE FAZEM DELE UM COMPLEXO PROBLEMA DE SAUDE PUBLICA. CIRCUNSTANCIAS QUE
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LEVAM A CONCIILUSAO DE QUE NAO EXISTE ESTUPRO DO QUAL NAO RESULTE LESAO DE NATUREZ/
GRAVE. ESTATISTICAS. CONCEITO DE LESAO CORPORAL.

1. A Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, ao relacionar quais os delitos considerados hediondos, fo
expressa ao referir o estupro, apondo-lhe, entre parénteses, a capitulacdo legal: art. 213 e suc
combinagdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico. Pretendeu o legislador, atento a efetiva gravidade
do crime, ao utilizar-se da conjuncdo coordenativa aditiva, significar que sdo considerados hediondos:
(1) o estupro em sua forma simples que, na definicdo legal, corresponde a: constranger mulher ¢
conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca; (2) o estupro de que resulte lesdo corporal de
natureza grave e (3) o estupro do qual resulte a morte da vitima.

2. Revogacao tacita, pela Lei n°® 8.072/90, que impds penas mais severas ao crime de estupro, dc
paragrafo Unico incluido no art. 213 do Cddigo Penal pela Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e dc
Adolescente).

3. Estupro: crime que, por suas caracteristicas de aberracdo e de desrespeito a dignidade humana,
causa tamanha repulsa que as proprias vitimas, em regra, preferem ocultd-lo, bem como que ¢
sociedade, em geral, prefere relegar a uma semi-consciéncia sua ocorréncia, os niveis desta ocorréncic
e o significado e repercussdes que assume para as vitimas. Estatisticas de incidéncia que, somadas as
consequéncias bioldgicas, psicoldgicas e sociais que acarreta, fazem desse crime um complexc
problema de salde publica. Circunstancias que levam a conclusdo de que ndo existe estupro do qua
ndo resulte lesdo de natureza grave.

4. O conceito de lesdo corporal, na licdo de Nelson Hungria, ndo abrange apenas consequéncias de
ordem anatémica, mas compreende qualquer ofensa a normalidade funcional do corpo ou organismc
humano, seja do ponto de vista anatomico, seja do ponto de vista fisiolégico ou psiquico, o que
abrange a desintegracao da saude mental.

5. Ordem denegada.

HC 81360, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma, julgado em 19/12/2001, DJ 19-12-200:
PP-00071 EMENT VOL-02096-02 PP-00404"

72 CONSIDERACAO: foi revogado o paragrafo Unico do art. 223 que previa "se do fato resulta ¢
morte”. Em contrapartida, o § 20 do novo art. 213 expde "se da conduta resulta morte: pena -
recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”. Aqui, outro conflito na doutrina foi solucionado. Uma minoric
defendia que a morte no estupro qualificava o crime, ndao importando se existiu um fator de grande
violéncia ou de grave ameaca ou, se ainda, a morte proviesse de qualquer outro fato superveniente
relativamente independente como, por exemplo, um atropelamento: ao fugir do seu estuprador ¢
vitima vem a ser atropelada e morre. Entendia-se que, apesar da vitima ndo ter morrido em razao de
violéncia e nem da grave ameaca, ela teria morrido em razdo do fato e por isso incidiria ¢
qualificadora. O STF vinha evitando tal excesso e, por fim, o legislador o corrigiu, definitivamente, ac
restringir a qualificadora somente a conduta.

82 CONSIDERAGAO: alguns aspectos também chamam atencdo no atual art. 215 que trata de
violagdao sexual mediante fraude - o chamado estelionato sexual. A fraude é o ardil, o engano, ¢
artificio, e se manifesta como um dos meios utilizados pelo agente para que tenha sucesso na pratice
da conjuncgdo carnal ou de outro ato libidinoso.

O art. 215 inovou ao incluir a conduta através de outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima. Nao ha que se confundir o cerceamento dessa manifestacdo de
vontade com o vicio da vontade do Direito Civil (coagdo), pois uma vez que a vitima fique
impossibilitada de oferecer resisténcia, ndés estaremos diante do mais novo tipo “estupro de vulneravel”
O desejo do legislador com a nova redacao foi abarcar o que a doutrina tinha dificuldade de enquadrar:
o temor reverencial - que ndo seria uma grave ameaga, mas apenas uma ameaca. A conjuncao carna
praticada nessas circunstancias, apesar de ndo retirar totalmente a capacidade de resisténcia da vitima
viciaria a livre manifestacdo da vontade da mesma. Certamente haverd doutrina defendendo que, neste
caso, também podera ser enquadrada a vitima embriagada moderadamente, lembrando-se, por sua ve:
que, se totalmente embriagada, a vitima estara incapacitada para oferecer resisténcia, tratando-se
assim de estupro de vulneravel.

932 CONSIDERACAO: No art. 216-A, assédio sexual, houve a inclusdo do § 20 estabelecendo que ¢
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pena é aumentada em até um terco se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos. Vale salientar que ¢
sujeito ativo deve ter ciéncia da idade da vitima, com o propdsito de evitar a responsabilidade pena
objetiva. A aplicacdo dessa majorante — que tem o seu limite de aumento em até um terco - ficara ¢
critério do juiz, ndo se permitindo retroagir aos fatos pretéritos. Isso ndo impedird que o juiz,
considerando as circunstancias a ocasido do crime, a aplique na fixacdo da pena.

102 CONSIDERACAO: o novo tipo do art. 217-A foi acrescentado pela lei 12.015/09, e tambér
merece destaque - o estupro de vulneravel.

Em sintese, na elaboracdo do tipo em comento ocorreu a soma dos antigos art. 213 e art. 214 quandc
praticados nas circunstancias do revogado art. 224. Cabe a elucidacdo através de um exemplo: antes
da lei 12.015/09, o agente que praticasse estupro ou atentado violento ao pudor com uma vitima de 1:
(treze) anos responderia pelos respectivos crimes na modalidade qualificada pelo art. 224 (presuncac
de violéncia). Caso o agente empregasse violéncia real contra esse menor, responderia somente pelos
antigos artigos 213 ou 214, sem a incidéncia da majorante. Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncic
ndo chegavam a um consenso no debate sobre a violéncia real. Se a violéncia real ndo fosse
empregada, entdo era presumida pelo art. 224. Questionava-se também se a presuncdo seria absolute
ou relativa. Atualmente, o juizo que prevalece nos tribunais é que se trata de violéncia absoluta - nac
admitindo prova em contrario. A redacdo do art. 217-A encerrou a questdo: pouco importa se hé
violéncia ou ndo, e se essa presuncao é absoluta ou relativa. Para a consumacado do tipo é suficiente,
apenas, que o agente mantenha conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com uma vitima menor de 1<
(quatorze) anos, submetendo-se assim a pena de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

112 CONSIDERAGAO: No crime de estupro simples o verbo constranger traduz a conduta do agente
em obrigar a vitima a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. No estupro de
vulneravel, o legislador foi omisso quanto ao cerceamento da vontade da vitima. O legislador no art
217-A restringiu a conduta a ter ou praticar o ato com o menor de 14 (catorze) anos. C
comportamento do agente pode ser ativo ou passivo - ele praticando “no” menor ou, ainda, o menol
praticando “nele”.

Tal omissdao denota a incapacidade do adolescente menor de 14 (catorze) em possuir discernimentc
para a pratica de atos sexuais. Nos dias de hoje, mais do que nunca, vé-se o amadurecimento precoce
das criancas e adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com a sexualidade e para reagir as
eventuais adversidades. O principal fundamento da intervencdo juridico-penal no dominio de
sexualidade ha de ser a protecdo contra o abuso e a violéncia sexual, e ndo contra atos sexuais que se
baseiem em vontade livre e consciente e que decorram de consentimento ndo-viciado. Ndo é papel dc
Direito Penal limitar a liberdade sexual, mas garanti-la.

O Ministro Nilson Naves do STJ, proferiu no REsp-542.324, de 2005: "Embora ndo se lhe negue &
missdo fundamental de tutelar bens juridicos, a intervencdo do Penal depende de efetiva lesdo ot
perigo (concreto) de lesdo ao bem tutelado pela norma. O meu convencimento, e creio ndo me achai
em erro, é que a liberdade sexual, bem juridico que orienta a punicdo dos crimes sexuais, tem a vei
com a livre disposicdo do corpo para fins sexuais, bem como com o direito de ndo ser a pessoc
envolvida em atividades sexuais sem seu consentimento. Ora, se a relacdo sexual é consciente e
validamente consentida, ndo ha afetacao real dessa liberdade; consequentemente, eventual punicao dc
ato que néo atingiu o bem juridico violaria, na verdade, o principio do nullum crimen sine injuria.”

ESTUPRO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA COM 13 ANOS E 11 MESES DE IDADE
INTERPRETACAO ABRANGENTE DE TODO O ARCABOUGCO JURIDICO, INCLUINDO O ECA. MENOR A
PARTIR DOS 12 ANOS PODE SOFRER MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. [...] DESCARACTERIZAGAO D#
VIOLENCIA E, POIS, DO ESTUPRO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Se o ECA aplica medidas socioeducativas a menores a partir dos 12 anos, nao se concebe que menol
com 13 anos seja protegida com a presungdo de violéncia.

2. Habeas corpus em que os fatos imputados sejam incontroversos é remédio habil a desconstituil
sentenca condenatéria.

3. Ordem concedida.

HC 88664/GO, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 23.06.2009, DJ 08.09.2009.
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O artigo 2° do ECA considera “menor” o adolescente dos 12 aos 18 anos de idade, podendo até sofrel
medidas socioeducativas. E, como lembra Carlos Antonio Ribeiro, "se o menor a partir de 12 anos pode
sofrer medidas socioeducativas, por ser considerado pelo legislador, capaz de discernir a ilicitude de urr
ato infracional, tido como delituoso, ndo se concebe, nos dias atuais, quando os meios de comunicagac
em massa adentram em todos os locais, em especial nos lares de quem quer que seja, com matérias
alusivas ao sexo, que o menor de 12 a 14 anos ndo tenha capacidade de consentir validamente frente ¢
um ato sexual.[3]

E, efetivamente, "ndo se pode admitir no ordenamento juridico uma contradicdo tdo manifesta, a de
punir o adolescente de 12 anos de idade, por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considera-lc
incapaz, tal como um alienado mental, quando pratique ato libidinoso ou conjuncdo carnal. Isto,
guando ja se sabe que o adolescente de hoje recebe muito mais informacdes sobre sexo do que c
adolescente da década de 1940...” [4]

122 CONSIDERAGAO: E oportuno destacar o preterdolo nas formas qualificadas pelo resultadc
previstas nos §§ 3° e 40 do art. 217-A. Antes da Lei 12.015/09, a doutrina e a jurisprudéncia tentavam
chegar a um consenso sobre a possibilidade de aplicar as qualificadoras do antigo art. 223: se dc
violéncia resultasse lesdo corporal de natureza grave (pena - reclusdo, de 8 a 12 anos) ou morte, nc
paragrafo Unico (pena - reclusdo, de 12 a 25 anos), tanto no estupro quanto no atentado ao pudor -
ambos com violéncia presumida pelo art. 224. Nesse impasse, havia jurisprudéncia do STJ] e do STF,
que também defendia a aplicacdo do disposto no art. 9° da Lei de Crimes Hediondos, que diz que "¢
pena serd acrescida de metade, respeitando o limite superior de 30 (trinta) anos de reclusdo, estando ¢
vitima em qualquer das hipoteses referidas no art. 224 do Cédigo Penal”.

Aquela época, tanto o estupro quanto o atentado violento ao pudor - ambos com violéncia presumida -
tinham suas penas de reclusdo de 6 (seis) a 10 (dez) anos. Desse modo, aplicando-se o disposto nc
artigo 99 da Lei 8.072/90, elas tornar-se-iam de 9 (nove) a 15 (quinze) anos. Para o magistrado que
adotava essa corrente, estara ele agora limitado em aplicar somente a pena do art. 217-A, de 8 (oito’
a 15 (quinze) anos, pois a revogacao do art. 224 do Cddigo Penal fez com que o paragrafo 9° da Le
8.072/90 perdesse seu sentido. Nesse caso, para os apenados com base no aumento da Lei de Crimes
Hediondos, a Lei 12.015/09 é melhor e devera retroagir em beneficio do preso.

ESTUPRO. RETROATIVIDADE. LEI.

Este Superior Tribunal firmou a orientacao de que a majorante inserta no art. 9° da Lei n. 8.072/1990,
nos casos de presuncdo de violéncia, consistiria em afronta ao principio ne bis in idem. Entretanto,
tratando-se de hipdtese de violéncia real ou grave ameacga perpetrada contra crianca, seria aplicavel ¢
referida causa de aumento. Com a superveniéncia da Lei n. 12.015/2009, foi revogada a majorante
prevista no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo sendo mais admissivel sua aplicacdo para fatos
posteriores a sua edicdo. Ndo obstante, remanesce a maior reprovabilidade da conduta, pois a matéric
passou a ser regulada no art. 217-A do CP, que trata do estupro de vulneravel, no qual a reprimendz
prevista revela-se mais rigorosa do que a do crime de estupro (art. 213 do CP). Tratando-se de fatc
anterior, cometido contra menor de 14 anos e com emprego de violéncia ou grave ameaca, deve
retroagir o novo comando normativo (art. 217-A) por se mostrar mais benéfico ao acusado, ex vi dc
art. 29, paragrafo Unico, do CP.

REsp 1.102.005-SC, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 29/9/2009.

Caso o crime do art. 217-A tiver sido praticado com emprego de violéncia fisica, ou até mesmo dz
grave ameacga (elementares que ndo integram o estupro de vulnerdvel como ocorre com o crime de
estupro do art. 213), serd possivel identificar o concurso material dos crimes de estupro de
vulneravel com o delito de lesdo corporal (leve, grave ou gravissima), assim também como a ameagz
do art. 147.

132 CONSIDERACAO: o crime de corrupcdo de menores do art. 218 revela aspectos intrigantes nz
sua redagdo, induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena -
reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

A novidade € o lenocinio especial que se limitou a especialidade caso a vitima seja menor de 1¢4
(catorze) anos. O lenocinio é o crime de explorar, estimular ou facilitar a prostituicdo ou a devassidac
de alguém. Por conseguinte, estamos abordando um tipo que inclui os seguintes personagens: o lendao
que é o mediador entre a pessoa que vai ser satisfeita com a vitima induzida; a vitima, que é menol
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de 14 (catorze) anos; e por fim, o consumidor: aquele que é destinatario do induzimento a satisfagac
da lascivia. A falha técnica do tipo em comento é que o art. 218 sé pune o lendo - que é o mediador.

Se a lascivia de outrem consistir em conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos, estaremos diante de um estupro de vulneravel. Por consequéncia, ndo ha que se falai
em lendo para esse caso, tratando-se, assim, de concurso de agentes para estupro de vulneravel: c
destinatario estuprou e o mediador da concordou de qualquer modo. Porém, haverd corrente que
defenderd uma provavel excecdo pluralista da teoria monista, na qual duas pessoas concorrerr
para o mesmo crime, mas respondem por tipos diversos: o mediador responderia pela corrupgao de
menores do art. 218 (com pena menor e direito a sursis) e o destinatario da lascivia responderic
pelo estupro de vulneravel do art. 217-A (crime hediondo e pena maior). Desse modo, essa corrente
conseguiria retirar do mediador a hediondez de um crime viabilizado por ele.

O grau do comportamento na satisfacdo da lascivia sera determinante na aplicagdo do tipo do art. 218
Tendo o destinatario apenas um comportamento contemplativo - por exemplo, aquele que induz ¢
vitima a fazer um streap-tease para outrem - sera punido o lendo pelo crime de corrupgao de menores,
enquanto que o destinatario (outrem) ndo sofrera nenhuma punicdo.

142 CONSIDERAGAO: a criacdo do art. 218-A, satisfacdo de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente,também inovou ao tipificar algumas condutas estabelecendo nucleos
alternativos. Agora é crime praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo ¢
presenciar, conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem.
Note-se que o menor de 14 (catorze) anos ndo participa do ato (sendo, estariamos diante de estupro de
vulneravel).

No crime em comento, temos os seguintes comportamentos a serem analisados para a suc
consumacado: Caso I - o agente mantém a conjuncgdo carnal ou o ato libidinoso percebendo a presence
do menor que esta por perto. Ele aceita ser observado e é isso que satisfaz a sua lascivia; porém, se c
menor ja estd vendo, o crime sé se consuma quando o agente pratica o ato de libidinagem. Caso II - ¢
agente ndo sO6 percebe a presenca do menor como, ainda assim, o induz a presenciar o ato de
libidinagem. A consumacdo ocorre no induzimento do menor para ver o ato, vindo esse a ocorrer ot
ndo. Porém, se o ato libidinoso ocorre, sera considerado um mero exaurimento do tipo.

152 CONSIDERAGAO: o crime de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragac
sexual de vulneravel do art. 218-B estabelece "submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outre
forma de exploracdo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncie
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que ¢
abandone: Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.” [5]

Aqui, o legislador negligenciou um possivel conflito entre o art. 218-B e as qualificadoras do art. 228, ¢
10 que se encontram inseridas no Capitulo V. Por exemplo, se o agente tem alguma ligacdo mais
estreita com a vitima, ou seja, se ele é ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, conjuge
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador, ou se assumiu, por lei ou outra forma
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia para com essa vitima menor e a submete a prostituicao,
ele podera responder pelo crime do art. 228, § 1° - favorecimento da prostituicdo ou outra forms
de exploracdo sexual - submetendo-se a penalidade bem menor: reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito’
anos. Tal incoeréncia afronta os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

162 CONSIDERACAO: a Lei 12.015/09 determina que a acdo penal publica condicionada
representacdo serda a regra geral para os crimes contra a dignidade sexual. A acdo publice
incondicionada sera excecdo, sendo aplicada somente para os casos em que a vitima for menor de 1¢
anos ou pessoa vulneravel. [6]

Por conseguinte, fica abolida a agao penal de iniciativa privada nos crimes sexuais, salvo a agao pena
privada subsididria da publica, por se tratar de uma garantia constitucional do individuo (Constituicac
Federal, art. 59, LIX - serd admitida acdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentadc
no prazo legal).

O conflito aqui percebido é quanto a acdo que realmente devera ser considerada para crimes praticados
com violéncia real, pois o contelddo da Sumula 608 do STF determina que “"no crime de estuprc
praticado mediante violéncia real, a acdo penal é publica incondicionada”. Esta referida condicdo se
amolda, perfeitamente, aos casos de estupro qualificado pelo resultado, previstos dos §§ 3° e 490 dc
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art. 213, nos quais a nova lei exige a representacdo.[7]

Quanto aos crimes praticados antes da Lei 12.015/09 que se encaixavam na regra da acdo privada
porém ainda ndo havendo processo em andamento, certamente haverd doutrina que dird que esses
estupros pretéritos deverdo ter o seu processo iniciado através da queixa, pois a acado penal privade
estara atrelada as causas extintivas da punibilidade, as quais a agdo penal publica ndo tem: renuncic
do ofendido, perddo do ofendido, perempgdo. Por outro lado, havera doutrina defendendo que ser
através da denuncia, baseando-se no principio da lei vigente ao ato do processo - tempus regit actum
- 0 tempo rege o ato. Essa Ultima retroagiria de forma maléfica ao réu, ndo sendo, portanto, possivel ¢
sua aplicagao.

172 CONSIDERACAO: é relevante tecer algumas consideracdes ao art. 229 - casa de prostituicdo:
"manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploracdo sexual, haja, ot
néo, intuito de lucro ou mediacéo direta do proprietario ou gerente”.

A prostituicdo consiste na realizacdo de ato sexual mediante paga, em carater habitual; enquanto que ¢
exploracdo sexual equivale a tirar proveito de ato sexual de outrem. Alguns defendiam a revogacac
desse tipo, pois os costumes da sociedade evoluiram. Entretanto, a mudanca do texto foi de grande
éxito ao salientar a ocorréncia de exploragdo sexual. O texto anterior tipificava como crime a condute
de “manter, por conta propria ou de terceiro, casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontros parz
fins libidinosos”, o que dava ensejo a incluir os motéis no rol de lugares considerados casa de
prostituicdo. A redacdo atual ndo dd margem para esse tipo de interpretacdo, porém ndo define
exatamente o que seja essa exploragdo sexual. A doutrina a classifica como género que abrange ac
espécies: prostituicdo, turismo sexual, trafico de pessoas e pornografia. Assim, qualquel
estabelecimento mantido com essas finalidades em atos continuos estarda adequado ao tipo emr
comento.

Vale salientar que o Brasil adota o sistema abolicionista - que nao criminaliza a prostituicdo - nac
intervindo o Estado nesta seara e nem buscando impedi-la, mas pune a pratica do proxenitismo,
propria dos lenGes e rufides, em geral.
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