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tutela jurisdicional coletiva, pois regra semelhante incide sobre a agdo
civil pablica (art. 2° da Lei n. 8.437/1992).
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RESUMO T
A ‘Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, alterou
substancialmente o Titulo VI do Cédigo Penal, trazendo vérias
inovacdes em relacio aos crimes sexuais. Com a nova legislagdo,ndo
se fala mais-em crimes contra os costumes, modificando-se a rubrica

do titulo para crimes contra a dignidade sexual, em consondncia

com a protecdo constitucional. O presente artigo analisaré as
mudancas ocorridas, debrugando-se sobre as principais alteragdes,
buscando apontar os pontos positivos e negativos decorrentes: da
reforma. ‘ : ?
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CP - 8. A acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual - 9. Do
lenocinio ou do trafico de pessoa - 10. O novo capitulo VIII - 11.
Revogacdo da Lei 2.252/54 -~ 12. Conclusdes - 13. Referéncias.

1- Introducio

Nao é novidade alguma que a parte especial do Cédigo Penal
Brasileiro remonta a 1940, ressalvando-se as reformas pontuais que
ocorreram ao longo de todos esses anos. Desde entdo, vez ou outra o
legislador inova o sistema penal, modificando ou revogando
(raramente) os tipos penais incriminadores ou criando (com mais
freqtiéncia) novas figuras tipicas.

No ano de 2009, varias reformas na legislagdo penal
ocorreram, podendo-se citar a Lei 11.923 (que tipificou o chamado
“sequestro relampago”), a Lei 12.012 (que acrescentou o art. 349-A
ao CP, tipificando a entrada de aparelho celular em estabelecimento
prisional), a Lei 11.983 (que revogou a contravencdo penal da
mendicancia), dentre outras.

De todas, a mais ampla e, consequentemente, a mais
comentada foi a reforma promovida pela Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009, que alterou ndo sé o Titulo VI da Parte Especial do Cédigo
Penal (modificando a redagdo de vérios artigos, criando e revogando
outros), mas também o artigo 1° da Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos)

e a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), bem como |

revogou por completo a Lei 2.252/54 (Corrupgdo de Menores).

Haé muito se aguardava uma reforma substancial quanto aos
“crimes contra os costumes”, haja vista que as mini-reformas
anteriores tinham sido insuficientes para adequar o cédigo as
necessidades decorrentes de décadas de atraso legislativo. Tanto.é

verdade que a doutrina e a jurisprudéncia patrias clamavam por’

uma completa revisdo desta parte do Cédigo Penal, de forma a
adequa-la ndo apenas aos costumes atuais, mas a prépria Constitui¢do
Federal de 1.988, elegendo-se como bem juridico tutelado a prépria

% A qual revogou vérios artigos do Cédigo Penal, como os incisos VII e VIII do art. 107
(que previam a extingdo da punibilidade pelo casamento da vitima de crimes contra os
costumes com o proprio agressor ou com terceiro), o art. 217 (Sedugio), os arts. 219 a 222
(Rapto), o art. 240 (Adultério); a reforma tamhém alterou, dentre outros, o art. 231 do CP,
que passou a denominar Tréfico Internacional de Pessoas e ndo mais de mulheres apenas,
acrescendo o art. 231-A (Tréfico Interno de Pessoas).
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dignidade da pessoa humana, em seu aspecto sexual.

Dessa forma, foi promulgada a Lei 12.015, que trouxe enormes
mudancas no cenério dos crimes sexuais, dando prosseguimento a
reforma promovida em 2005 pela Lei 11.106% a qual apenas iniciou
a reformulacdo do Titulo VI do Cédigo Penal.

Pretende-se, no presente artigo, analisar a nova sistemética
dos crimes contra a dignidade sexual, apés o advento da Lei 12.015/
2009. Para tanto, analisar-se-4 todos os artigos da novel legislacdo,
discorrendo-se sobre as principais inovagdes, sem a pretensdo de,
nestas breves linhas, esgotar-se o tema, até mesmo em razdo do pouco
de tempo de vigéncia da novatio legis. Desta forma, far-se-a algumas
consideracdes gerais sobre a reforma, procurando-se arrolar os
principais aspectos positivos e negativos até entao vislumbrados.

2- A dignidade sexual como bem juridico tutelado

O saudoso Nelson Hungria definia costumes como sendo “os
habitos de vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, 0 que vale
0 mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina
sociais” 3. Magalhdes Noronha* empregava ao vocabulo no mesmo
sentido, dizendo:

Costumes aqui deve ser entendido como a conduta sexual
determinada pelas necessidades ou conveniéncias sociais.
Os crimes capitulados pela lei representam infragdes ao
minimo ético exigido do individuo nesse setor de sua vida
de relagdo.

Mas, ja ha algum tempo, varios doutrinadores passaram a
criticar a opgdo do legislador em, no Titulo VI do Cédigo Penal,
manter os “costumes” como bem juridico protegido, desde a redagéo
original, nos idos de 1940.

Nesse sentido, Guilherme Nucci®:

Pensamos, no entanto, que ndo mais se concretizam no

3 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v.
VI, p. 103.

¢*NORONHA, E. Magalh&es.Direito Penal. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. v. 3.. p. 96.°
NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado.
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seio social tais sentimentos ou principios denominados
éticos no tocante a sexualidade. A sociedade evoluiu e
houve uma auténtica liberagdo dos apregoados costumes,
de modo que o Cédigo Penal estd a merecer uma reforma
ha muito tempo, inclusive no tocante a vetusta
denominagao de crimes contra os costumes. O que o legislador
deve policiar, & luz da Constituicdo Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana, e ndo os hébitos sexuais
que porventura os membros da sociedade resolvam adotar,
livremente, sem qualquer constrangimento e sem ofender
direito alheio, ainda que, para alguns, sejam imorais ou
inadequados. Foi-se o tempo em que a mulher era vista
como um simbolo ambulante de castidade e recato, no
fundo auténtico objeto sexual do homem.

Rogério Greco®, com seu pragmatismo habitual, dizia que

[...] perdeu o legislador a oportunidade de, por intermédio
da Lei n° 11.106, de 28 de marco de 2005, modificar a
redagéo do Titulo VI do Cédigo Penal. A importancia de
tal modificacdo residiria no fato de que, por meio das
seces, capitulos e titulos do Cédigo Penal, o intérprete
conseguiria identificar o bem juridicamente protegido.
Tendo em vista que o Cédigo Penal usa a expressao crimes
contra 0s costumes, devemos concluir serem os bens a ele
ligados que almeja proteger por meio da criag#o tipica. No
entanto, embora ndo se possa descartar totalmente os
costumes, podemos reinterpretar tal expressdo de acordo
com os ditames da Constituicdo Federal, tendo como foco
central do nosso raciocinio a dignidade da pessoa humana,
aqui entendida no seu sentido mais intimo, vale dizer, da
liberdade sexual, isto é, a capacidade que a pessoa tem de
dispor, livremente, sobre o seu proprio corpo, devendo ser
punido qualquer comportamento que, de alguma forma,
agrida a sua vontade.

Em razio disso, varios doutrinadores ja interpretavam a
expressao costumes a luz da Constituicdo da Reptblica de 1988:

¢ GRECO, Roggério. Curso de Direito Penal: parte especial, 4. ed. Niter6i: Impetus,
2007. v II1, p. 463-464.
?PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao C6digo Penal. 3 ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 661.
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éaliberdade sexual da mulher em sentido amplo (inclusive
sua integridade e autonomia sexual), que tem o direito
pleno a inviolabilidade carnal, mesmo relagdo ao marido.”

Nesse aspecto, a lei 12.015 atendeu aos reclames da doutrina
patria, alterando o bem juridico de todo o Titulo VI do Cédigo Penal.
Desta forma, o Titulo deixou de ter a rubrica-“dos crimes contra os
costumes”, passando a ser denominado “dos crimes contra a
dignidade sexual”, estando, agora sim, em perfeita sintonia com a
Constituigdo Federal. O legislador percebeu que nesses crimes o bem
juridico atingido ndo sdo os costumes e sim a prépria dignidade da
vitima; por isso, o Titulo deixou de tutelar a moral sexual ou um
modelo de moralidade, para abarcar a dignidade da pessoa humana,
em seu sentido mais intimo, isto é a dignidade sexual: .

Dignidade fornece a nogdo de decéncia, compostura,
respeitabilidade, enfim, algo vinculado a honra. A sua
associacdo ao termo sexual insere-a no contexto dos atos
tendentes a satisfacdo da sensualidade ou da voltpia.
Considerando-se o direito a intimidade, a vida privadaea
honra (art. 5°, X, CF), além do que a atividade sexual é, néo
somente um prazer material, mas uma necessidade
fisiol6gica 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 op¢do nesse
cenario, sem qualquer forma de exploracéo, especialmente
quando envolver formas de violéncia. [...] A dignidad_e da
pessoa humana (art. 1° III, CF) envolve, por ébvio, a
dignidade sexual.®

3- Unificagdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor

Outra mudanga positiva foi a que promoveu a juncdo dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Na antiga redacio
do Cédigo Penal, o artigo 213 tipificava o crime de estupro, definido
como a conduta de “constranger mulher a conjuncédo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga”, enquanto o artigo 214 definia

o atentado violento ao pudor: “constranger alguém, mediante

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei
12.015, de 7 de agosto de 2009 .Sao Paulo: RT, 2009. p. 14.
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violéncia ou grave ameaga a praticar ou permitir que com ele se
pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal”.

A Lei 12.015 criou um dnico tipo, que passou a abarcar as
duas condutas até entdo tipificadas de forma auténoma: “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncgéo carnal
ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.”
A pena prevista continua a mesma: reclusdo de seis a dez anos.

Salienta-se que o legislador ndo revogou o atentado violento
ao pudor, mas apenas passou a prevé-lo no mesmo artigo que tipifica
a pratica da conjuncdo carnal ndo consentida, denominando, a partir
de entdo, de estupro o constrangimento, mediante violéncia ou grave
ameaga, a conjungdo carnal ou a outro ato libidinoso.

As vantagens da mudanga sdo muitas. Em primeiro lugar,
ndo s6 a mulher, mas qualquer passa a poder ser vitima de estupro.
Caiu, portanto, a velha concepcdo do legislador de que somente a
mulher podia ser estuprada. Tal se dava em razdo da mentalidade
vigente na época de concepgdo do nosso Cédigo Penal, em que a
mulher devia ser simbolo de recato, ndo havendo maiores interesses
em prever o homem como vitima desse crime sexual. Nelson Hungria’
retratou bem essa mentalidade, ao dizer que:

Desgragadamente, porém, nos dias que correm verifica-se
uma espécie de crime do pudor, decorrente de causas
varias. Despercebe a mulher que o seu maior encanto e a
sua melhor defesa estdo no seu préprio recato. Com a sua
crescente deficiéncia de reserva, a mulher estd contribuindo
para abolir a espiritualizagéo do amor [...] Com a decadéncia
do pudor, a mulher perdeu muito de seu prestigio e charme.
Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com
as saias modernas, ji deixa indiferente o transeunte mais
tropical, enquanto, outrora, um, tornozelo feminino a
mostra provocava sensagio e versos liricos. As mogas de
hoje, via de regra, madrugam na posse dos segredos da

* HUNGRIA, Nelson.Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1956. v.
VIIL, p. 92.

1% Com todo respeito, pouca ou quase nenhuma utilidade pratica se via nesta discus-
sdo: a uma pelo fato de que eram iguais as penas do estupro e atentado violento ao
pudor, sendo os dois crimes hediondos; assim, sendo o transexual vitima de estupro
oua.v.p., as penas aplicadas seriam idénticas; a duas por ndo ser possivel o transexual
engravidar, pois s6 se cria uma neovagina e ndo um neoaparelho reprodutor, de
forma que ndo é possivel cogitar-se a aplicagéo do art. 128 II (aborto sentimental) e,
mesmo que possivel fosse, cabivel seria o uso da analogia in bonam partem.

116

KARINA ROMUALDO CONEGUNDES

vida sexual, e sua falta de modéstia permite aos namorados
liberdades excessivas. Toleram os contatos mais indiscretos
[...] quando ndo chegam a ter a iniciativa delas, escusando-
se para tanto inescripulo com o argumento de que a méae
Eva nao usou folha de parreira na boca...

Igualmente perdeu razdo' a discussdo acerca da
possibilidade de transexual ser vitima de estupro, haja vista que o
tipo fala em ‘alguém’ e ndo mais em ‘mulher’.

Ainda no que diz respeito ao sujeito do crime, qualquer pessoa
pode praticé-lo, cessando todas as discussdes a respeito da
possibilidade da mulher ser sujeito ativo, seja como autora, participe
ou autora mediata.

Perdeu, no entanto, o legislador a oportunidade para definir
com mais clareza e precisdo o que se entende por ato libidinoso,
continuando a usar essa expressdo com grande amplitude. Talvez se
o legislador graduasse o ato libidinoso em grave, médio e leve, por
exemplo, prevendo penas diversas, a dificuldade do aplicador da lei
seria menor, evitando-se com mais facilidade ofensas aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Hoje, a tinica saida que
The resta é a aplicacdo da contravencao penal prevista no artigo 61
da LCP; mas a pena infima prevista reduz drasticamente sua
aplicagdo aos atos libidinosos levissimos.

Findou-se, também, a discussdo quanto a modalidade de
concurso de crimes em caso de pratica de conjunc¢do carnal e outro
ato libidinoso diverso'; agora, sendo o crime de agdo madaltipla, a
prética de qualquer ato libidinoso pode dar ensejo ao estupro; havera
um s6 crime, independente do namero de atos libidinosos praticados
no mesmo contexto da conjungdo carnal, somente podendo interferir
na pena base a ser aplicada pelo julgador. Tratando-se de novatio
legis in melllius, retroage para beneficiar todos os casos concretos em
que foi reconhecido o concurso entre os antigos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor. Assim, se ainda nao foi oferecida agdo
penal, no momento do oferecimento o seu titular deve utilizar o novo
artigo 213 como parametro; se ja ha processo em andamento, o juiz
devera se valer da emendatio libelli, dando a correta capitulagdo aos

1 Havia enorme divergéncia sobre a modalidade de concurso de crimes em caso de
conjungdo carnal e outro ato libidinoso néo preliminar. Para o STF aplicava-se a
regra do concurso material, por néo considerar estupro e atentado violento ao pudor
crimes da mesma espécie. Para outros tribunais, era cabivel o crime continuado.
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fatos; se ja ha sentenga condenatéria com transito em julgado, cabivel
a revisdo criminal.

Por fim, cessa a necessidade de recorrer-se a analogia in bonan
partem para permitir o aborto em caso de gravidez decorrente de
outro ato libidinoso diverso da conjung¢do carnal. Como o art. 128, II
do CP autoriza o aborto apenas quando a gravidez for decorrente
de estupro e, como na redagdo antiga estupro era apenas a conjuncio
carnal forcada, s6 se admitia o aborto sentimental em caso de gravidez
decorrente de outros atos libidinosos (portanto como conseqiiéncia
do crime de atentado violento ao pudor) por intermédio do uso da
analogia. Agora, como também configura estupro a pratica de outros
atos libidinosos, a gravidez deles surgida (como, por exemplo,
decorrente do coito vestibular) também esta autorizada expressamente
por lei.

Outra alteracdo ocorrida foi a reforma do artigo 1°, V da lei
8072/90, que passou a trazer como hediondo o “estupro (art. 213,
caput e §§1° e 2°). Com a mengao expressa ao caput do art. 213, nio
ha mais razdo para discutir-se a respeito da hediondez do estupro
simples™, confirmando-se, assim, a posicdo majoritaria da doutrina
e jurisprudéncia.

As hipéteses trazidas pelo antigo art. 223 passam a ter
- previsdo nos §1° e 2° do artigo 213. O primeiro prevé uma
qualificadora (vitima menor de 18 ou'® maior de 14) e uma hipétese
de crime qualificado pelo resultado (se da conduta resulta lesdo
corporal de natureza grave); j4 o segundo prevé uma qualificacio
pelo resultado, em caso de morte da vitima. Importante destacar que
com a nova redagéo, aplicam-se os resultados mais graves sempre
que decorrentes da conduta, seja pelo emprego da violéncia fisica ou
da grave ameaga, tratando-se, nesse aspecto, de novatio legis in pejus,

-

*? Como a antiga redac@o do art. 1° V da Lei 8072/90 néo utilizava expressamente a
expressdo caput, havia entendimentos de que o estupro simples ndo era hediondo,
mas apenas o qualificado.

¥ Percebe-se, aqui, erro material do legislador que utilizou a particula ou no lugar de
€; iss0 porque se a vitima do estupro for menor de 14 anos ndo se aplica o art. 213 e
sim ao art. 217-A.

1 Tal raciocinio decorre do fato da nova redaco condicionar o resultado mais grave
a conduta, enquanto o antigo art. 223 o condicionava  violéncia, excluindo-o, por-
tanto, quando decorria de ameaca. Isso porque o legislador, quando quer se referir a
violéncia moral, a faz de forma expressa (ameaca) sendo a expressdo violéncia indi-
cativa apenas do uso de forga fisica.
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aplicavel, portanto, apenas aos fatos praticados na vigéncia da nova
lei*.

4- Unificacdo dos crimes de posse sexual mediante fraude e atentado
ao pudor mediante fraude

Seguindo a mesma férmula do atual crime de estupro, o
legislador unificou os antigos artigos 215 (posse sexual mediante
fraude) e 216 (atentado ao pudor mediante fraude).

Pela atual redagéo, constitui violagdo sexual mediante fraude
“ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifesta¢do de vontade da vitima”. A pena prevista passou a ser
de dois a seis anos de reclusdo, sendo mais grave, razdo pela qual
ndo retroage aos fatos pretéritos a vigéncia da nova lei.

Inovou o legislador, ao incluir a pena de multa quando houver
finalidade de obtengdo de vantagem econdmica, bem como ao nédo
prever tutela especifica a virgindade da vitima.”®

5 - Majoragdo do crime de assédio sexual

No que diz respeito ao crime trazido pelo artigo 216-A,
denominado assédio sexual, a tinica inovagédo foi a inclusdo de um
§2°, com a majoragdo da pena em até um tergo se a vitima for menor
de 18 anos.

Curiosamente, percebe-se que o novo tipo passou a ter o caput
seguido de um §2° sem que se tenha sinal algum da existéncia de
um §1°... Na verdade, a Lei 10.224/2001trazia um pardgrafo tnico,
que foi vetado. Verdadeira impropriedade técnico-legislativa, pois
deveria o legislador té-lo renumerado.

6- Estupro de vulneravel

Uma das maiores inovagdes surgidas com a reforma
promovida pela Lei 12.015 foi a criagdo do tipo de “estupro de

 Na antiga redagdo, se a vitima era virgem o crime era qualificado. Tal previsdo ndo
foi repetida pelo legislador, de tal forma que a circunstincia somente podera ser
considerada na dosimetria da pena, mais especificamente na pena base, quando da
andlise das conseqtiéncias do delito. i

1 Para tanto, vide o item 70 da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do CP.
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vulnerével”. Sempre se soube, até mesmo pela redagdo da Exposicio
de Motivos do Cédigo Penal’, que a tutela penal, no campo sexual,
deve estender-se com maior zelo e amplitude &s pessoas incapazes
de externar seu consentimento de forma vélida e plena.

Até o advento da lei reformadora, a protecdo a essas vitimas
se dava por meio do instituto da presungdo da violéncia, previsto no
art. 224, que gerava uma tipificagdo por extensdo sempre que a vitima
era menor de 14 anos, alienada ou débil mental ou ndo podia oferecer
resisténcia. Nesse contexto, enorme era a divergéncia existente, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, quanto a natureza dessa
presuncdo, se absoluta ou relativa.

A maioria da doutrina e dos tribunais estaduais considerava
relativa a presuncdo, acolhendo seu afastamento em caso de erro de
tipo ou de proibicdo e em caso de vida sexual ativa da vitima, que
demonstrava pleno discernimento acerca dos atos sexuais praticados.

No Supremo Tribunal Federal prevalecia como absoluta a
presuncdo da violéncia nos crimes sexuais, como se depreende do
voto do entdo Ministro Carlos Velloso!:

A falta de consentimento valido é a essencial circunstancia
que confere ao artigo 224, a presuncéo jure et jure, buscada
para ter-se como real, a violéncia presumida. Ndo ha
conceber que menores de 14 anos, a quem ndo se permite
validade dos atos juridicos, tenha consciéncia plena para
validar com seu consentimento o ato em comento. E
justamente a impossibilidade do menor compreender em
toda sua extensdo o ato praticado, que afasta o
consentimento vélido. Falta ao menor a maturidade, quer
mental, quer fisica, para ter alcance e avaliar com precisdo
o ato violador dos costumes. Ndo pode falar-se, portanto,
em consentimento pleno e livre, a conseqiiéncia é a
violéncia presumida.

E prossegue o Ministro:

O que deve ser considerado é que uma menina de doze
anos ndo possui suficiente capacidade para consentir

* 7 Supremo Tribunal Federal. HC n° 74.983-6. Rio Grande do Sul. Relator: Min. Carlos
Velloso. Deciséo unanime. Data do julgamento: 30/06/1997. Disponivel em:
www.stf.gov.br. Acesso em: 24.09.09.
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livremente na pratica do coito. E que uma menina de 12
anos, ja se tornando mulher, o instinto sexual tomando
conta do seu corpo, cede, com mais facilidade, aos apelos
amorosos. E precéaria a sua resisténcia, natural mesmo a
sua inseguranca, dado que néo tem ela, ainda, condicGes
de avaliar as conseqiiéncias do ato. O instinto tende a
prevalecer. Por isso, a lei institui em seu favor a presuncao
de que foi levada & consumagao do ato sexual mediante
violéncia (C6d. Penal, art. 224, a).

A afirmativa no sentido de que a menor era leviana ndo me
parece suficiente para retirar-lhe a protecéo da lei penal.
Leviana talvez o seja, porque imatura, ndo tem, ainda,
condices de discernir livremente. Uma menina de doze
anos estd, indiscutivelmente, em formacio, ndo sabe ainda
querer.

1[A Lorma inscrita no §4° do art. 227, da Constituicdo Federal
- “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente” -
determinagdo ao legislador e roteiro para o intérprete,
indica que se deve emprestar a protegdo ao menor, inscrita
no art. 224, g, do Cédigo Penal, a maior amplitude.

No mesmo sentido os argumentos do Ministro Septlveda
Pertence’®:

Outro problema [...] é saber se a culpabilidade do agente, e
“ndo o carater tipico do fato, pode ceder, ante a prova do
erro quanto ao elemento objetivo desta presungdo, vale
dizer, a idade da vitima. Isso tem, as vezes, sido
equivocadamente discutido na jurisprudéncia sob o
prisma das presungdes absolutas ou relativas. Mas, a meu
ver, nio se trata de um problema de presungido absoluta
ourelativa. A presuncdo do art. 224 é absoluta. Outra coisa
é que ela seja imputavel ao agente sem que se compgnha 0
dolo, que pressupde a consciéncia dos elementos objetivos
do tipo, entre os quais, nesse caso, se situa a idade da

vitima.

*® Supremo Tribunal Federal. HC n°® 74.983-6. Rio Grande do Sul. Relator: Min. Carlos
Velloso. Decisdo unanime. Data do julgamento: 30/06/1997. Disponivel em:
www.stf.jus.br/ portal/jurisprudéncia. Acesso em: 24.09.09.
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Com o advento da reforma promovida pela Lei 12.015, foi
criado tipo penal auténomo, denominado estupro de vulnerdvel,
previsto no art. 217-A, com a intengao, inclusive, de cessar a discussdo
até entdo enfrentada pela presungdo da violéncia:

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou pratica outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - Reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes 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.

§ 2° A pena é aumentada da metade se ha concurso de
quem tenha o dever de cuidado, protegdo ou vigilancia.
(vetado)

§ 3°Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusio, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Vulnerével, na licio de Guilherme Nucci, é o incapaz de
consentir validamente para o ato sexual, sendo passivel de lesdo,
despido de protegdo®. Para ele, nova divergéncia acaba de surgir
ante o uso pelo legislador da expressdo vulneravel:

A protegdo conferida aos menores de 14 anos, considerados
vulneréveis, continuara a despertar debate doutrinario e
jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito ndo
tornara sepulta a discuss@o acerca do cardter relativo ou
absoluto da anterior presuncgdo de violéncia. Agora,
subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar
da mesma como sendo absoluta ou relativa. [..] A lei ndo
poder4, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar
a aplicagdo do principio da intervengdo minima e seu
correlato principio da ofensividade. [...] ndo serd a criagdo
de um novo tipo penal o elemento extraordinério a fechar
as portas para a vida real®.

¥ NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 34-35. _

P NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p.37.
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E prossegue o autor, expondo seus fundamentos e conclusdes
a favor da relatividade da vulnerabilidade da vitima:

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14
anos, no cendrio dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de
acompanhar a evolucdo dos comportamentos na sociedade.
Enquanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente proclama
ser adolescente o maior de 12 anos, a protegéo penal ao menor
de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo de
unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relagdo aos atos sexuais.
Porém, assim néo tendo sido feito, permanece valido o debate
acerca da relatividade da vulnerabilidade do adolescente, vale
dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecdo a crianga
(menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda

merece ser considerada absoluta no cenario sexual®.

Em sentido contrario o magistério de Rogério Greco®, que
sempre entendeu como absoluta a antiga presuncdo de inocéncia,

para quem,

com louvor, visando acabar, de vez por todas, com essa
discussdo, surge em nosso ordenamento juridico penal,
fruto da Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009, o delito que
se convencionou denominar de estupro de vulneravel,
justamente para identificar a situagdo de vulnerabilidade
em que se encontra a vitima. Agora, ndo poderdo os

- Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato

sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos (pelo menos
é o que se espera).

Nesse sentido, vale transcrever parcialmente a Justificagdo
ao projeto que culminou com a edigao da Lei n°12.015, de
7 de agosto de 2009, quando diz que o art. 217-A, que tipifica
0 estupro de vulnerdveis, substitui o atual regime de presungio
de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cédigo Penal. Apesar de poder a CPMI
advogar que é absoluta a presungio de violéncia de que trata o
art. 224, ndo é esse o entendimento em muitos julgados. O projeto
de reforma do Cédigo Penal, entio, destacaa vulnerabilidade de

2 NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 37-38. i}
2 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 3. ed. Niter6i: Impetus, 2009. p. 614.
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certas pessoas, ndo somente criangas ou adolescentes com idade
até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do
ato sexual, e aguela que nio pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungio
carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da
violéncia e sua presungio. Trata-se de objetividade fatica.

No tocante as hipoteses de vulnerabilidade, o legislador
praticamente repetiu as mesmas situagdes que geravam a famigerada
presuncdo de violéncia: vitima menor de 14 anos, enfermo ou doente
mental sem o necessario discernimento para a pratica do ato ou que,
por outra causa ndo pode oferecer resisténcia.

Quanto a essa tltima situagdo, convém ressaltar tratar-se de
vulnerabilidade total, isto ¢, somente sera aplicado o art. 217-A, §1°
quando a vitima sofrer uma perturbagéo total a vontade, ndo tendo
a mesma nenhuma condicdo de oferecer resisténcia. Se a perturbagéo
for apenas relativa, possuindo a vitima alguma condicéo de resistir,
aplica-se o artigo 215 (violagdo sexual mediante fraude) e néo o
estupro de vulneravel®; somente assim, os dois artigos podem ser
interpretados com harmonia.

7- O novo artigo 218 do CP

A antiga redagdo do art. 218 do Cédigo Penal tipificava a
vetusta corrupcio de menores, que consistia em “corromper ou facilitar
a corrupgdo de pessoa maior de 14 e menor de 18 anos, com ela
praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou
presencia-lo”.

Punia-se, assim, a precoce inicia¢do sexual dos menores de
18 e maiores de 14 anos, com quem o agente praticava ato libidinoso,
sem qualquer tipo de constrangimento.

Esse artigo, além de arcaico, era de rarissima aplicagéo pratica,
até mesmo porque a doutrina majoritaria exigia para a consumagao
a efetiva corrupgdo da vitima, classificando-o como crime material*.

Com a reforma, sai de cena a velha descrigdo tipica, surgindo

2 GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios a reforma criminal de 2009 e 2 Convencéo
de Viena sobre o direito dostratados. Sao Paulo: RT, 2009. p.43.

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008. v. 4, p.43. ‘e .
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trés tipos: no caput uma nova descrigéo tipica para a rubrica corrupgio
de menores (sem fazer uso dessa expressdo nos elementos do tipo); no
art. 218-A passou-se a prever a satisfacdo da lascivia mediante presenca
de crianca ou adolescente e no art. 218-B o favorecimento da prostituicio
ou outra forma de exploragio sexual de vulnerdvel.

Antes da reforma, o lenocinio tipico (também denominado
pela doutrina de alcovitaria) estava previsto somente no art. 227,
recebendo penas diversas: vitima adulta (caput); vitima menor de 14
e maior de 18 anos ou agente com dever especial para com a vitima
(§1°); vitima menor de 14 anos (havia, em razéo do art. 232, presungéo
da violéncia, aplicando-se as penas do art. 227, §2°); fim de lucro

§3°).

( Apbs a reforma, a antiga hipotese de presuncdo de violéncia,
aplicada ao art. 227 por forca do art. 232, fazendo com que a mediagéo
de menores de 14 anos fosse punida com pena de 2 a 8 anos (§2°),
cedeu lugar a novo crime auténomo (art. 218), que traz pena mais
branda.

Assim, o §2° do art. 227 deixou de ser aplicado em caso de
vitima menor de 14 anos, aplicando-se, portanto, o novo art. 218,
sendo aquele paragrafo aplicado apenas em caso de violéncia, ameaga
ou fraude reais contra vitimas maiores de 14 anos.

Para Nucci® todo o art. 227 deveria ter sido revogado pelo
legislador:

Merecia desaparecer do contexto da tutela penal por
respeito ao principio da intervengdo minima e de acordo
com o comportamento sexual mais liberal da sociedade
brasileira em geral. Ndo tem o menor sentido buscar a
punigio de quem d4 a idéia (inducdo) para que alguém
(maior de 18 anos) satisfaca a lascivia (prazer sexual) de
outra pessoa. E dai? Sem ter havido qualquer forma de
violéncia, nenhum prejuizo adveio para qualquer dos
envolvidos. Porém, ndo satisfeito de manter na legislagdo
penal esse tipo obtuso, criou-se outro: a mediacdo de
vulnerével para servir a lascivia de outrem (art. 218).

% NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009.

% GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios a reforma criminal de 2009 e & Convengao
de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.53.
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e

Por outro lado, a fim de evitar conflitos, deve-se interpretar
esse novo tipo com certo cuidado, pois

no lenoctnio comum (art. 227) ndo importa a espécie de
lascivia que a vitima é induzida a satisfazer. Ja no art.
218, tratando-se de vitima menor de 14 anos, néo pode
consistir em conjungdo carnal ou atos libidinosos
diversos da cépula normal, pois, nesses casos, havera o
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP).
Limita-se, portanto, as praticas sexuais meramente
contemplativas, como por exemplo, induzir alguém
menor de 14 anos a vestir-se com determinada fantasia
para satisfazer a luxtria de alguém?.

O recém criado art. 218-A é verdadeira inovacio legislativa,
haja vista que a conduta por ele descrita néo era abarcada pela velha
redagéo do art. 218 nem por nenhum outro tipo penal, vindo a
preencher a lacuna legal. Dessa forma, o0 novo artigo passou a tipificar
a conduta de induzir menor de 14 anos a presenciar ato libidinoso.

Trata-se de tipo misto alternativo, uma vez que o agente pode
realiza-lo praticando ato libidinoso na presenca de menor ou
induzindo-o a presenciar ato libidinoso de terceiro, sempre com a
intengdo de satisfazer a lascivia propria ou alheia. Saliente-se que o
menor, em momento algum, participa do ato libidinoso, sob pena de
configurar-se estupro de vulneravel (art. 217-A).

As antigas condutas previstas no art. 218 (praticar ato
libidinoso com maior de 14 anos e menor de 18, induzi-lo a praticar
ato libidinoso ou a presencia-lo) tornaram-se atipicas.

Por fim, o novo art. 218-B resulta de verdadeira fusio do art.
244-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente com o art. 228, §1°
do CP%, tipificando a exploragdo da prostituicio de criancas e
adolescentes. A conduta de submeter menor de 18 anos & prostituicao
ou outra forma de exploragdo sexual ja era prevista pelo art. 244- A
do Estatuto, enquanto os demais verbos eram trazidos pelo §1° do
art. 228 do CP (com penas menores), que determinava a aplicacio
da presungio da inocéncia, nos moldes do §1° do art. 227.

Consequentemente houve revogacéo tacita do art. 244-A do
E.C.A,, tendo em vista que a novel legislacdo passou a prever as

¥ GOMES, Luiz Gomes et al. Comentarios a reforma criminal de 2009 e & Convengio
de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.58.
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mesmas hipéteses antes abarcadas pelo art. 244-A. Ja no tocante ao
art. 228. §1°, houve modificagdo da sua redagdo, com previsdo de
outras situagdes. Em caso de grave ameaca ou violéncia, havera
concurso de crimes.

O §2° do art. 218-B tipifica a conduta de quem pratica
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com vitima menor de 18 e
maior de 14 anos, desde que o ato se dé no contexto da prostituicao.
Curioso, pois a prética de ato libidinoso com alguém nessa faixa etaria,
que ndo se encontre na prostituigdo, tornou-se atipico, sendo agora
proibida apenas a prética quando o menor (entre 14 e 18 anos) se
encontrar na prostituicdo. Claro que se a vitima for menor de 14
anos havera estupro de vulnerével.

8 - A acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual

Antes da reforma, os crimes contra os costumes eram de a¢do
penal privada, procedendo-se somente mediante queixa da vitima
(querelante) ou de seu representante legal, nos termos do art. 225 do
CP. Duas® eram as excegbes: em caso de pobreza da vitima, a acédo
era de natureza publica condicionada a representacdo da vitima;
quando cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador, a agdo penal era ptblica incondicionada.

Fundamentava a natureza privada da acdo penal a
necessidade de conferir a vitima o poder de decisdo entre oferecer a
queixa, iniciando o processo penal, ou ndo, operando-se a decadéncia.
Isso porque, muitas vezes, o processo poderia significar para a vitima
um enorme sofrimento, ao ter que relembrar, em seus varios
depoimentos, todos os terriveis detalhes do fato, tendo sua vida intima
vasculhada pela defesa do acusado. Por outro lado, sendo a palavra
da vitima importante prova nos crimes sexuais, haja vista que
raramente sdo praticados com testemunhas de visu, a sua nédo
colaboragdo iria certamente desaguar na absolvi¢do do réu.

Agora, a nova redagdo do art. 225 do Cédigo Penal apregoa
ser a agao penal nos crimes contra a dignidade sexual de natureza
publica, condicionando-a a representacdo da vitima. Neste novo
panorama, mantém-se a oportunidade e conveniéncia da vitima ao
decidir acerca da representagdo, deixando, porém, a titularidade da

* Isso sem falar da famigerada Strnhula 608 do STF, que considera de agdo publica
incondicionada o estupro praticado com violéncia real, alvo de criticas por conside-
rar o estupro crime complexo.
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acdo penal nas mdos do parquet, de tal forma que a vitima ndo tera

que arcar com as despesas processuais nem, em caso de pobreza, ter
que prova-la, sofrendo eventuais impugnagdes.

Passa a ser publica incondicionada a agéo penal quando for
a vitima menor de 18 anos ou vulneravel.

Com a reforma, abriu-se discussao a respeito da aplicabilidade
da nova lei aos fatos anteriores. Primeiramente, ndo se deve esquecer
que a aplicagdo retroativa da lei penal mais benéfica é garantia
fundamental, esculpida no art. 5°, XL da Constituigdo da Reptblica,
repetida pelos arts. 1° do Coédigo Penal e 66, I da Lei de Execugéo
Penal.

Em segundo plano, cumpre destacar a natureza juridica da
norma do art. 225 do CP: trata-se de norma penal, processual penal
ou mista? Essa discussdo se mostra relevante, pois a norma penal
mais favoravel serd sempre aplicada ao fato, pouco importando se ja
foi revogada por outra ou se ndo era a vigente na época dos fatos;
sendo, porém, de natureza processual, incidira o principio da
aplicagdo imediata, independente de beneficiar ou prejudicar o réu.

Diivida ndo resta ter a norma do art. 225 do CP natureza
processual, por versar sobre a titularidade da agéo penal; mas, por
outro lado, vérios sdo os efeitos penais imediatos decorrentes de sua
aplicagdo, tais como a ocorréncia de rentincia, perddo, perempgao,
0s quais levardo a extin¢do da punibilidade do réu, atingindo o jus
puniendi do Estado. Portanto, conclui-se, com apoio em Rogério

Sanches?, tratar-se de norma processual com reflexos penais diretos. -

Em regra, a férmula anterior € mais benéfica ao réu, pois a
acdo privada comporta mais causas de extingdo da punibilidade,
como a perempgado e o perddo; até mesmo a decadéncia, que existe
na acdo publica condicionada, ocorre com mais facilidade na agéo
privada, pois os seis meses previstos pelo legislador englobam né&o
apenas a representacdo da vitima, que pode se dar até mesmo perante
o delegado de policia, mas o oferecimento da queixa crime, que se d4
somente em juizo, normalmente ap6s a coleta de elementos de autoria
e materialidade. Assim sendo, aos crimes praticados sob a vigéncia
da antiga redacdo do artigo 225, aplicar-se-a a regra da acdo privada;

¥ GOMES, Luiz Gomes et al. Comentéarios & reforma criminal de 2009 e &8 Convengéo
de Viena sobre o direito dos tratados. Sao Paulo; RT, 2009. p. 63
% GOMES, Luiz Gomes et al. Comentérios a reforma criminal de 2009 e 2 Convencéo
de Viena sobre o direito dos tratados. Sdo Paulo: RT, 2009. p.63.
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essa espécie de agdo penal devera ser observada no que diz respeito
aos processos ainda n#o iniciados, ndo ocorrendo nenhuma mudanga
quanto aos que se encontram em tramitagao.

Depreende-se, com base nos argumentos supra, que a nova
espécie de acdo penal prevista para os crimes contra a dignidade
sexual serd aplicada aos crimes praticados sob a vigéncia da Lei
12.015/2009 (principio do tempus regit actum). Quanto aos fatos
anteriores, a sua aplicagdo estara reservada aos casos em que o réu
for beneficiado.

Sendo a vitima pobre, nenhuma alteracdo pragmatica
ocorrerd, uma vez que na redagdo antiga do dispositivo a agao ja era
publica condicionada para essa hipétese, mantendo-a assim na nova
sistemadtica, por ser abrangida pela atual regra geral (caput do art.
225 do CP). Excepciona-se, contudo, se a vitima for pobre e
vulneravel, razdo pela qual a nova lei lhe reserva a agéo ptblica
incondicionada, surgindo hip6tese mais maléfica ao réu, razdo pela
qual a nova lei ndo terd aplicagao®.

Quanto aos fatos anteriores cometidos com abuso de patrio
poder ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador, nenhuma
mudanga significativa haverd, uma vez que na legislagdo revogada
era prevista acdo pablica incondicionada (art. 225, II), a qual se repete
na atual redacdo (art. 225, pardgrafo tinico). Isso porque, em regra,
as pessoas sujeitas a poder familiar, tutela ou curatela sdo vulneréveis.
No entanto, como bem lembra Nucci®,

ndo é férmula absoluta. Imagine-se o prédigo, sujeito a
curatela (art. 1767, V, CC), privado da administragao dos
seus bens (art. 1782, CC). Se for vitima de abuso sexual por
parte do curador, embora hipétese rara, poderia encaixar-
se no disposto na antiga redacdo do art. 225, Il (a acdo
penal seria publica incondicionada). Afinal, a lei penal
nio faz nenhuma distin¢do quando a espécie de curatela.
A atual redacdo do art. 225, pardgrafo tinico, ndo preveé
abuso de curador, mas menciona menores de 18 anos e
vulnerdveis. Estes s&o 0s que ndo tém o necessdrio
discernimento para a pratica do ato sexual, em virtude de
enfermidade ou deficiéncia mental, o que nado inclui o

% NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a Lei 12.015, de
7 de agosto de 2009 .S3o Paulo: RT, 2009. p. 70.

% Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se procede mediante quei-
xa.
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prédigo. Por isso, se a agdo era pablica, antes do advento
da Lei 12.015/2009, agora passa a ser condicionada a
representacdo da vitima, que precisa ser colhida de
imediato, pena de extin¢do da punibilidade.

Questdo interessante, que demonstra bem o despreparo do
legislador, é a que decorre da revogagao do art. 223 do CP conjugada
com a nova redagéo do art. 225. Isso porque, pela antiga sistematica,
ao crime de estupro seguido de lesdo grave ou morte ndo se aplicava
o artigo 225%, pois este artigo referia-se apenas aos crimes definidos
nos capitulos anteriores, encontrando-se o citado art. 223 no mesmo
capitulo do art. 225, o que fazia com que a agdo penal para esses
crimes fosse ptblica incondicionada. :

Pela nova redacdo, as hipéteses do art. 213, §1° e 2° (estupro
seguido de lesdo grave ou morte) passam a seguir a nova regra do
art. 225 (agdo ptublica condicionada a representagdo), pois néo se
encaixam nas exce¢des de ag¢do publica incondicionada. Tratando-
se de lei mais benéfica, retroage para alcangar os fatos pretéritos, o
que levard ao sobrestamento de todos os processos a fim de que a
vitima possa representar.

Tal conclusdo, nos dizeres da SubProcuradora Geral da
Reptublica, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira®,

fard com que em suma, pais afora, promotores de justica
terdo que sair a cata das vitimas ou de seus representantes
legais, no sentido de obter, em tempo habil a representagéo.
E facil perceber que, ainda que se empregue um esforco
enorme, os acusados da prética de tao grave injusto penal
serdo certamente beneficiados pelos efeitos da decadéncia.

Frente a isso, foi ajuizada, em 19 de setembro de 2009, Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de liminar, em
impugnacdo a parte do art. 225 do Cédigo Penal, na redacdo dada
pela Lei 12.015/2009, em virtude da ofensa aos principios da
dignidade da pessoa humana e da proibigdo da protecdo deficiente
por parte do Estado:’

% Petigdo inicial da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n®. 4601-3/600, subscrita
pela SubProcuradora Geral da Reptiblica, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira,
e aprovada pelo Procurador Geral da Republica Roberto Monteiro Gurgel Santos,
protocolizada no Supremo Tribunal Federal em 17 de setembro de 2009. Disponivel
em: www.stf jus.bt/portal/cms/ vernoticiadetalhes. Acesso em: 23.09.09.
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Apesar de a lei nova representar, em termos gerais, um
avanco, houve um grave retrocesso em relac¢do aos crimes
de estupro dos quais resulte lesdo corporal grave ou morte,
visto que a persecucdo penal nesses casos, antes
incondicionais, passou a depender de representacdo da
vitima ou de seu representante legal. :
Referida condigdo de procedibilidade da agdo penal em
caso tais - de altissimo nivel de gravidade, de elevado
grau de reprovabilidade, e que s6 beneficia o sujeito ativo
do crime - constitui franca transgressédo ao postulado da
dignidade da pessoa humana (art. 1° 111, da CF) e ao principio
da proibigdo da protecdo deficiente, importante vertente do
principio da proporcionalidade (art. 5°, LIV, da CF).
Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de
agir na protegéo de bens juridicos de indole constitucional,
a doutrina vem assentando que a violacdo a
proporcionalidade ndo ocorre apenas quando hé excesso
na acdo estatal, mas também quando ela se apresenta

manifestamente deficiente®.

Tao grave foi a desatencdo do legislador, que, pela nova
redacdo, em caso, por exemplo, de estupro seguido de morte, caso a
vitima ndo possua os parentes arrolac}os no art. 24, ,§1° do CIZP
(conjuge, descendente, ascendente ou }rmao),- ocorrerd a extmgap
da punibilidade, exatamente por auséncia de representagao no prazo

legal. -
& A ADI 4301-3 encontra-se tramitando, sendo o Ministro

Joaquim Barbosa o seu relator. A esperanga € que haja decisao liminiar
o quanto antes, sob pena de varios processos serem pgrdldos emrazdo
da ndo representacéo da vitima, ja que o prazo de seis meses iniciou-
se a partir da entrada em vigor da nova lei.

9- Do lenocinio ou do tréfico de pessoa

O capitulo V do Cédigo Penal, denominado do lenocinio e do
trifico de pessoa, com o advento da Lei n°. 12.015, sofreu sua primeira
alteraco ja na rubrica, com o acréscimo da expressdo para fim de

% Peticdo inicial da Acdio Direta de Inconstitucionalidade n°. 4601-3/ 609, subscr.ita
pela SubProcuradora Geral da Reptblica, Debqrah Macedo Dupra-t de Britto Pereira,
e aprovada pelo Procurador Geral da Reptblica Roberto Monteiro Gurgel San/tos,
protocolizada no Supremo Tribunal Fede;‘al em 17 de setembro de 2009. Disponivel
em: www.stf.jus.bt/portal/cms/ vernoticiadetalhes. Acesso em: 23.09.09.
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prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual.

Nos tipos penais previstos nesse capitulo, sempre que se faz
mengao a expressdo prostituicio acrescentou-se a expressao ou outra
forma de exploragio sexual, de tal forma que o alcance do tipo passou
a ser maior, abarcando ndo apenas a prostitui¢do, mas toda e qualquer
forma de exploracdo sexual.

Nesse aspecto, inclusive, o legislador procurou definir
exploracdo sexual, prevendo no art. 234-C que “para os fins deste
Titulo, ocorre exploragdo sexual sempre que alguém for vitima dos
crimes nele tipificados”.

No entanto, o dispositivo foi vetado pela Presidéncia da
Reptblica, sob o argumento de que

ao prever que ocorrerd exploragdo sexual sempre que
alguém for vitima dos crimes contra os costumes, o
dispositivo confunde os conceitos de ‘violéncia sexual’ e
de ‘exploragdo sexual’, uma vez que pode haver violéncia
sem a exploragdo. Diante disso, o dispositivo estabelece
modalidade de punigdo que se aplica independentemente
de verificada a efetiva prética de atos de exploracéo
sexual®.

Desta forma, ndo hd um conceito legal de exploracdo sexual,
ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia conceitua-lo.
Segundo Eva Faleiros®,

Pode ser definida como uma dominag&o e abuso do corpo
de criangas, adolescentes e adultos (oferta), por
exploradores sexual .(mercadores), organizados, muitas
vezes, em rede de comercializa¢do local e global (mercado),
ou por pais ou responséveis, e por consumidores de
servigos sexuais pagos (demanda),admitindo quatro
modalidades:

a) prostitui¢do - atividade na qual atos sexuais sdo
negociados em troca de pagamento, ndo apenas monetario;
b) turismo sexual - é o comércio sexual, bem articulado,
em cidades turisticas, envolvendo turistas nacionais e

% Presidéncia da Reptblica. Disponivel em: www.planalto.gov.br/legislacao. Aces-
so em: 15.09.2009.

% Apud.GOMES, Luiz Gomes et al. Comentdrios & reforma criminal de 2009 e &
Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados. Sao Paulo: RT, 2009, p- 65-66.
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estrangeiros e principalmente mulheres jovens, de setores
excluidos de Paises de Terceiro Mundo;

¢) pornografia - produgao, exibicéo, distribui¢ao, venda,
compra, posse e utilizacdo de material pornogréfico,
presente também na literatura, cinema, propaga'nda,'etc'; e
d) tréfico para fins sexuais - movimento clandestino e licito
de pessoas através de fronteiras nacionais, como objetivo
de forcar mulheres e adolescentes a entrar em situagSes
sexualmente opressoras e exploradoras, para lucro dos
aliciadores, traficantes.

Neste capitulo do CP, ndo houve grandes mudancas. Poderia
o legislador ter aproveitado a oportunidade para rever, por completo,
alguns tipos, inclusive revogando-os; mas preferiu ser timido nas
alteracdes, ndo trazendo inovagdes significativas.

O art. 228 do CP pouco foi alterado:

Em primeiro plano, perdeu-se a oportunidade de extirpar
da legislagdo penal brasileira esse vetusto e desacreditado
crime. O favorecimento da prostituicdo é basicamente
inaplicavel, pois envolve adultos e, consequentemente, a
liberdade sexual plena. A prostituicdo ndo € delito e a
atividade de induzimento, atracdo, facilitaco,
impedimento (por argumento) ou dificultagdo (por
argumento) também néo tém o menor sentido constituir-se
infragdo penal. O mais (prostituicdo) ndo é crime; o menos
(dar aidéia ou atrair a prostituicdo) formalmente é. A lesdo
ao principio da intervencdo minima e, por via de
conseqiiéncia, a ofensividade, torna-se nitida. Tratando-.
se de prostitui¢do juvenil, o bem juridico ganha outro tom
e outra importancia; porém, cuidando-se de prostituicdo
de adulto, com clientela adulta, sem violéncia ou grave
ameaca, ndo ha a menor razdo para a tutela penal do
Estado. O tipo penal, ora mantido com poucas alteracdes
(in6cuas), continuaré sem aplicagao prética”.

O §1° do art. 228 passou a prever basicamente as mesmas
hipéteses anteriormente previstas, quando fazia remicdo ao §1° do
art. 227, com apenas algumas alteracdes. O caput passou a trazer,
além da pena privativa de liberdade, a pena de multa. Ocorre que o

¥ NUCCI, Guilherfne. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de ‘
7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 74.
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§3° que ja existia antes da reforma, igualmente prevé pena de multa,
aplicavel apenas quando houver fim de lucro. Portanto, o proxeneta
que agiu com finalidade de lucro recebera duas multas? Estranho, ja
que a prostituicdo infantil (prevista no novo art. 218-B e crime mais
grave, em razdo da qualidade da vitima) condiciona a pena de multa
a finalidade de obtengdo de vantagem; ja na prostituicio de adultos
(art. 228) a multa serd sempre aplicada, sendo dobrada se houver
essa mesma finalidade...

Os tipos dos retrégrados Casa de Prostituicdo e Rufianismo
continuam em vigor, com as poucas alteracdes sofridas. Mais uma
vez preferiu o legislador manter o falso moralismo, insistindo na
tipificacdo, negando-se a enxergar as desvantagens de tal pratica:

[..]A sociedade olvida o desatino de manter a prostituta
nasruas, sem protecdo e vitima da violéncia, disseminando
doengas, dentre outros problemas, em lugar de lhe permitir
0 abrigo em estabelecimentos préprios, fiscalizados pelo
Estado, agenciados por empresarios, com garantia tanto
ao profissional do sexo quando a clientela. Enquanto se
mantém na criminalidade a figura do rufiso, que ndo se
vale de violéncia ou grave ameaca, esta-se incentivando a
prostitui¢do desregrada e desprotegida, pois acabar com a
atividade o estado jamais conseguira®.

No tocante ao art. 229, simplesmente trocou-se a expressio
casa de prostituicdo ou lugar destinado a encontro para fins libidinosos
por outra, qual seja, estabelecimento em que ocorra exploracio sexual.
Deduz-se que a inteng&o do legislador foi alcancar estabelecimentos
onde ha exploragéo sexual que ndo se encaixavam na redacio antiga,
tais como hotéis, restaurantes de beira de estrada e outros onde
habitualmente ocorre a exploracido. No entanto, como bem diz
Greco?®, .

Acreditamos que o controle social informal, praticado pela
prépria sociedade, seria suficiente para efeitos de
conscientizacdo dos males causados pela prética de
determinados comportamentos que envolvem a
prostitui¢do, ndo havendo necessidade de sua repressio
por parte do Direito Penal, que deve ser entendido como

® NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios a Lei 12.015, de
7-de agosto de 2009 . Sdo Paulo: RT, 2009. p. 85. )
¥ GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 3. ed. Niter6i: Impetus, 2009. p. 651.
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extrema ou ultima ratio.

A reforma do art. 230 foi ainda mais contida: o §1° passou a
prever, de forma auténoma, praticamente as mesmas h%pote_ses
anteriores, com pouquissimas alteragdes e o §2° inovou ao mcl,u.n* a
fraude ou outro meio que impega ou dificulte a vontade da vitima
como meio de execucdo a qualificar o crime.

Poucas foram as mudangas no art. 231, até mesmo porque o
referido dispositivo ja havia sido reformado em 2005 pela Lei 11.106.
Novamente se alterou a rubrica do tipo (trafico 1n‘gernac1ona1 de
pessoa), desta vez com o acréscimo da expressao para fim de exploragao
sexual, demonstrando, de forma inconteste, a necessidade do elemento
subjetivo do injusto. _

Alguns rearranjos foram feitos, a exemplo da re’qrada do veﬂzo
intermediar do caput com a sua inser¢do no §1°, através dg previsao
das condutas de agenciar, comprar, transportar, transferir e alojar,
que sdo formas de intermediagdo. O §2° passou a prever
qualificadoras, algumas anteriormente ja previstas como majorantes
pelo reformado §1°. O §3° passou a prever pena de multa quando
houver finalidade econdmica.

O tipo do art. 231-A (Tréfico Interno) sofreu as mesmas
alteracdes acima citadas, acrescendo-se apenas a previsdo de pena
mais leve (2 a 6 anos).

10 - O novo capitulo VIII

Um novo capitulo foi acrescido ao Titulo VI do Coédigo Pena}:
sob a rubrica disposicdes gerais, 0 Capitulo VIII passou a prever dois
novos artigos: art. 234-A e art. 234-B, tendo sido o art. 234-C vetado.

O primeiro traz duas novas majorantes para os crimes contra
a dignidade sexual. Na verdade, o projeto previa quatro causas de
aumento, sendo as duas primeiras (incisos I e I) vetadas.

Nesse aspecto, embora a mensagem de veto tenha justificado
amedida com vistas a evitar o bis in idem, ndo foi bem isso que ocorreu.
Isso porque, de fato, o inciso I trazia hipétese ja prevista no art. 226,
I, que continua em vigor (concurso de duas ou mais pessoas); todavia,

 Presidéncia da Repiiblica. Disponivel em: www.planalto.gov.br/legislacao. Aces-

so em: 15.09.2009. R
4 NUCCI, Guilherme. Crimes contra a dignidade sexual: comentérios & Lei 12.015, de

7 de agosto de 2009 .Sdo Paulo: RT, 2009. p. 97.
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o novo inciso II ndo era simples repeti¢do do art. 226, II. Enquanto
este prevé aumento de pena sendo o agente ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou expressdo por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela, 0 novo artigo diferenciava-se ao incluir a figura
do enteado, ao retirar a previsdo de preceptor ou empregador da vitima
e ao substituir a expressdo por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela por pessoa que assumiu, por lei ou outra forma, obrigacio de
cuidado, protecdo ou vigildncia.

Assim, embora parecidos, os dois artigos continham
diferencas, ndo se justificando o veto com o argumento de que “as
hipéteses de aumento de pena previstas nos dispositivos que se busca
acrescer ao diploma legal ja figuram nas disposi¢des gerais do Titulo
VI”.* A nova previsdo, portanto, inovava em alguns pontos.

O novo inciso III ao art. 234-A passou a prever aumento de
metade da pena em caso de gravidez da vitima. Fundamento da
maior punicao seriam as graves conseqiiéncias do crime para a vitima
e sua familia, uma vez que, como bem diz Nucci, a vitima tera que
conviver para o resto da vida com o seu agressor (que seréd pai do seu
filho) ou, caso deseje interromper a gravidez, enfrentara um doloroso
aborto, que, certamente, deixard marcas em sua vida.

O inciso IV traz majoracdo em caso de transmiss&o de doenca
sexualmente transmissivel a vitima. Positiva a previsdo, uma vez que
esta €, sem davida, uma terrivel consequéncia que, muitas vezes,
decorre da pratica de crimes sexuais. Vérias sdo as vitimas que, além
da violéncia, do mal psicolégico sofrido e das terriveis lembrancas,
ainda terdo que enfrentar tratamentos severos para combater
gonorréias, sifilis e a temida AIDS.

Pecou, no entanto, o legislador, por, mais uma vez, se utilizar
da expressdo de que sabe ou deveria saber. Em alguns artigos do CP o
legislador fizera a opgdo de utiliz4-la, o que apenas fez nascer enorme
discusséo na doutrina e jurisprudéncia acerca do seu significado.
Afinal de contas, sabe ou deveria saber indicam dolo ou culpa ou dolo
direto e dolo eventual?

# Item 44 da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal: “O crime é
punido n#o s6 a titulo de dolo de perigo, como a titulo de culpa (isto é, ndo s6 quando
0 agente sabia achar-se infeccionado, como quando devia sabé-lo pelas circunstanci-
as)”. '

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p.191.
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A grande maioria da doutrina enxerga na elementar sabe dolo
direto e na expressdo deveria saber dolo eventual: tendo o agente
certeza da sua contaminagdo agiu com dolo direto, ao passo que a
suspeita ou a diivida enseja o dolo eventual. Outros véem dolo (sabe)
ou culpa (deveria saber), argumentando ser essa a opgdo do legislador,
como se depreende da Exposicdo de Motivos do Cédigo Penal®.

No entanto, esclarecedoras as ponderac¢des de Bitencourt®:

[...] essa interpretacdo indicadora do dolo,
por meio do “sabe” ou “deve saber”, justificava-se
quando vigia, incontestavelmente, a teoria
psicoldgico-normativa da culpabilidade, que mantinha
o dolo como elemento da culpabilidade, situando a
consciéncia da ilicitude no préprio dolo. Contudo,
a sistematica hoje é outra: a elementar “sabe” que
estd contaminado significa ter consciéncia de que é
um agente transmissor, isto é, ter consciéncia de
um elemento do tipo, e a elementar “deva saber”,
por sua vez, significa ter a possibilidade de ter essa
consciéncia.

E conclui o renomado autor:

Quando o agente “sabe” que estd contaminado, isto &,
quando tem plena consciéncia do seu estado, de que é
portador de moléstia venérea, podem ocorrer as duas
espécies de dolo - direto e eventual. O dolo serd sempre de
perigo e consistird na vontade livre e consciente de criar a
situacdo de perigo de contdgio venéreo (dolo direto) ou na
aceitacdo dorisco de crid-la (dolo eventual).

Na primeira hipétese - dolo direto - 0 agente “sabe” que
est4 contaminado, tem consciéncia do seu estado e de que
cria, com a sua agdo, uma situagio de risco para a vitima,
mas ndo deixa de praticar o ato libidinoso, seja conjungéo
carnal seja qualquer outro ato de libidinagem. Ndo quer
transmitir a moléstia venérea, mas tem plena consciéncia e
vontade de expor a vitima a perigo de contagiar-se. Em
outros termos, consciente e voluntariamente expde a vitima
a perigo de contagio venéreo.

[

Mas, mesmo na hipétese em que “sabe” que esta.
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contaminado, o agente pode agir com dolo eventual e ndo
somente com dolo direto. Quando, por exemplo, o agente
“sabe” que é portador de moléstia venérea, prevé a
possibilidade de dar-se o contdgio, mas ndo tem certeza de
que a moléstia é contagiosa. Na diivida sobre a natureza
contagiosa, em vez de abster-se, mantém contato sexual com
a vitima e a expde a perigo. Quando o agente ndo tem certeza
de alguns dos elementos da configuracéo tipica ndo deve
agir; se, no entanto, apesar da davida, age, assume o risco,
ndo da produgdo do resultado como tal, mas da aceitagio
da possibilidade de sua verificagdo. N&o se pode esquecer
que a elementar “sabe” ndo se confunde com dolo, pois
este se compde de dois elementos - intelectivo (consciéncia
ou previsdo) e volitivo (vontade) - e, a auséncia de qualquer
deles é suficiente para impedir a configuragéo dolosa, tanto
na forma direta quanto na eventual.

Na&o h4, em nenhuma das hipéteses, qualquer intengéo de
transmitir a moléstia, tampouco a assuncdo do risco de
transmiti-la, pois o dolo é de perigo. Mas o agente tem
consciéncia do perigo de contagio, da possibilidade de que
este ocorre, mas, a despeito disso, ndo desiste, mantém o
contato libidinoso com a vitima, expondo-a a perigo.

[.]

Convém destacar que a duvida do agente pode ser em

relagdo a circunstancia de estar contaminado (deve saber)-

ou, entdo, quanto a se tratar de moléstia contagiosa ou ndo
(sabe que esta contaminado). Na primeira hipétese, o dolo
eventual que orienta a conduta do agente refere-se a
elementar “deve saber”, e a segunda refere-se a elementar
“sabe”.

Enfim, pode-se concluir, o dolo eventual pode configurar-se
diante de qualquer das duas elementares - “sabe” e “deva
saber”; o dolo direto é que ndo é admissivel na hipStese do
“deve saber” *

Assim, as elementares sabe e deveria saber ndo se referem a

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 2, p.191-192.. ‘

% Onde a contaminag@o configurava exaurimento do crime, tendo em vista o dolo de
perigo do agente.
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nenhum elemento subjetivo do injusto, mas sim a conhecimento da
contaminacdo da doenga, conforme acima exposto.

A partir da vigéncia da Lei 12.015/2009, em caso de crime
sexual do qual decorreu contdgio de moléstia venera, ndo mais se
aplicard o concurso com o crime de perigo de contagio de doenga
venérea® (art. 130 do CP), mas apenas a nova majorante do art.
234-A, IV do CP. Mas se doenga puder levar a resultados mais graves,
como é o caso da AIDS, serdo aplicados os tipos mais graves, como
lesdo corporal e até mesmo tentativa de homicidio (a depender do
dolo do agente). Essa j4 era, inclusive, a interpretacdo dada pela
doutrina na andlise dos arts. 130 e 131 do CP. '

O recém criado art. 234-B determina que “os processos em
que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de
justica”. Trata-se de inovagdo na legislacdo penal, que era omissa
nesse aspecto, até mesmo porque o tema é de natureza processual
penal. O Cédigo de Processo Penal, no entanto, ja previa a
possibilidade de o juiz decretar o segredo de justica (art. 792), mas a
nova previsdo, além de ser especifica, determina - e ndo apenas
possibilita - o sigilo em todos os casos de crimes sexuais.

11- Revogacdo da Lei 2.252/54

Por fim, o art. 7° da Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009,
revogou expressamente toda a Lei 2.252/54, que tipificava o crime
de corrupgdo de menores, passando a prevé-lo no art. 244-B do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A primeira consideragdo que se faz é a falta de técnica do
legislador, que, em uma lei que alterou crimes de cunho sexual,
aproveitou para revogar essa legislacdo especial, que trata ndo da
corrupcao de menores com vertente libidinosa (art. 218 do CP), mas
sim da participagdo de menor em qualquer crime cometido por
maior... O que parece é que o legislador quis “matar dois coelhos
clom uma tnica paulada”, ainda que nada de similar existisse entre
eles...

O novo art. 244-B do E.C.A. praticamente repete o revogado
art. 1° da Lei 2.252/54, com acréscimo dos §1° (meio de execucdo
eletrénicos, inclusive salas de bate-papo da internet) e §2° (aumento
de pena em caso de a infragdo cometida ou induzida estar incluida
no rol do art. 1° da lei de crimes hediondos).

12- Conclusdes

Com base em todos os argumentos expostos, pode-se concluir
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que a Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, trouxe algumas mudancas
positivas. Ainda que o legislador pudesse ter avancado mais, davidas
ndo restam de que houve certa atualizacdo. Hoje, com a reforma, j&
ndo se fala mais em crimes contra os costumes, mas sim em crimes
contra a dignidade sexual, em consondncia com o previsto na
Constituigdo da Reptblica de 1988.

As unificagbes de crimes ocorridas, principalmente no que se
refere aos antigos estupro e atentado violento ao pudor, facilitardo a
interpretacdo e a aplicagdo pratica, fazendo cessar varias divergéncias
doutrindrias até entdo existentes.

O fim da presungdo da violéncia, a previsdo de pena mais
severa para o estupro de vulnerével, a inclusdo de outras formas de
exploracdo sexual, a acdo penal ptblica condicionada sdo alguns
aspectos positivos que podem ser destacados.

No entanto, muitas sdo as desvantagens decorrentes da nova
lei. Percebe-se que as reformas ocorridas, em sua maioria, foram
timidas, preservando-se, em muitos artigos, o moralismo exacerbado.
Tal conclusdo decorre, por exemplo, da ndo revogacdo de alguns
tipos, tais como os relacionados a prostitui¢do (que, por si s6 é licita),
bem como pela manutengido do crime de objeto obsceno (em pleno
ano de 2010), que sequer foi revisto.

Viérios erros crassos do legislador sdo percebidos, tanto na
grafia, quanto de ordem técnico-legislativa e inclusive de cunho
juridico, fazendo parecer que reforma foi a feita “toque de caixa”.

Nao foi prevista vacatio legis (art. 6° da Lei 12.015), tendo a lei
entrado em vigor na data da sua publicagdo, a despeito das intmeras
mudangas promovidas, dentre elas a criagdo de vérias novas figuras
tipicas. :

Com alguns acertos e varios pontos negativos, ja ha quem
diga que outra reforma é bem vinda.
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