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“O fim do Direito ¢ a paz; o meio de atingi-lo, a luta. O Direito
ndo é uma simples ideia, é forca viva. Por isso a justica sustenta,
em uma das maos, a balanca, com que pesa o Direito, enquanto
na outra segura a espada, por meio da qual se defende. A espada
sem a balanca € a forca bruta, a balanca sem a espada € a
impoténcia do Direito. Uma completa a outra. O verdadeiro
Estado de Direito s6 pode existir quando a justica brandir a espada

com a mesma habilidade com que manipula a balanca”.

Rudolf Von Ihering.



RESUMO

A presente monografia proporciona um estudo descritivo com o objetivo de analisar a
possibilidade de imputacdo no crime de dignidade sexual com relacdo ao estupro de
vulneravel sem contato fisico, tendo em vista que, o Superior Tribunal de Justica passou
a entender que o vulneravel ao ser forcado a pratica do ato libidinoso ou qualquer prética
sexual que satisfaca a lascivia de terceiro, este ofende a dignidade da pessoa humana,
causando um dano psiquico imensuravel a vitima constrangida. A pesquisa mostra que, o
estupro é um crime previsto em todos os ordenamentos juridicos dos povos civilizados, e
constata a desprotecdo dos menores que estdo sendo vitimas da modalidade de satisfacao
da libido, bem como o nimero crescente de ocorréncias devido a impunidade. Na
criminalidade comum, o estupro se coloca como uma das condutas penais onde se pode
entrever a maior periculosidade do agente. Os legisladores da reforma penal de 2009
quiseram sinalizar uma diferente objetividade juridica desses delitos. Ao situi-los no
ambito da dignidade, remeteram o intérprete a um fundamento de republica, inscrito logo
no art. 1° da Constitui¢do Federal. Importa, assim, ao intérprete da lei penal conhecer essa
categoria juridica para uma compreensao mais clara dos crimes sexuais num titulo com
tal nomenclatura.

O bem juridico tutelado €, num sentido estrito, a liberdade sexual e, num sentido mais
amplo, a dignidade sexual da pessoa. A adjetivacdo do conceito dignidade, com o
qualitativo sexual, importa em reconhecer uma determinada dignidade, aquela em que o
respeito alheio € devido ao sujeito no que se refere a capacidade deste de se
autodeterminar relativamente a atividade sexual. Destarte, pode-se concluir que a
injustica cometida contra o vulneravel pela prética de ato libidinoso deve ser punida da
forma mais grave, tipificado como crime de estupro de vulneravel, ainda que possa
inexistir o contato fisico entre agente e vitima. A ultima reforma penal de 2018 (Lei
13.718) veio a introduzir diversas modificacdes na seara dos crimes sexuais contra a
dignidade sexual, porém ainda ndo pacificou o crime de estupro de vulneravel sem
contato fisico, o qual se faz necessario mostrar sua importancia nesse trabalho e ser

analisado perante os legisladores.

PALAVRAS-CHAVES: Crime. Contato Fisico. Dignidade Sexual. Estrupo. Pessoa

Humana. Vulneravel.



ABSTRAT

The present monograph provides a descriptive study with the objective of analyzing the
possibility of imputation in the crime of sexual dignity in relation to the rape of vulnerable
without physical contact, considering that, the Superior Court of Justice came to
understand that the vulnerable when being forced the practice of the libidinous act or any
sexual practice that satisfies the lust of a third person, this offends the dignity of the
human person, causing immeasurable psychic damage to the embarrassed victim.
Research shows that rape is a predicted crime in all legal systems of civilized peoples,
and notes the lack of protection of minors who are victims of the mode of libido
satisfaction, as well as the increasing number of occurrences due to impunity. In common
criminality, rape appears as one of the criminal conduct where one can perceive the
greater danger of the agent. Penal reform lawmakers in 2009 wanted to signal a different
legal objectivity to these crimes. By placing them within the scope of dignity, they
referred the interpreter to a foundation of republic, inscribed in art. 1 of the Federal
Constitution. It is therefore important for the interpreter of criminal law to know this legal
category for a clearer understanding of sexual offenses in a title with such a nomenclature.
The legal right protected is, in a strict sense, sexual freedom and, in a broader sense, the
sexual dignity of the person. The adjectivation of the concept of dignity, with the
qualitative sexual, is important in recognizing a certain dignity, one in which the respect
of others is due to the subject with regard to his ability to self-determine with respect to
sexual activity. Thus, it can be concluded that the injustice committed against the
vulnerable by the practice of libidinous act should be punished in the most serious way,
typified as a crime of rape of vulnerable, although there may be no physical contact
between agent and victim. The last criminal reform of 2018 (Law 13,718) introduced
several changes in the area of sexual crimes against sexual dignity, but has not pacified
the crime of rape of vulnerable without physical contact, which makes it necessary to

show its importance in this work and be analyzed before legislators.

KEYWORDS: Crime. Physical contact. Sexual Dignity. Stomach. Human Person.
Vulnerable.



METODOLOGIA

A pesquisa referente ao trabalho, em linhas gerais, € um conjunto de fontes de método
dedutivo, o qual parte de uma lei geral para a compreensdo de questdes locais e pontuais.
Ademais, hd4 uma extensa pesquisa bibliografica para explicar e fundamentar a
problematica aqui levantada, fornecendo os subsidios tedricos para o desenvolvimento de

uma pesquisa académica acerca do Estupro de Vulneravel Sem Contato Fisico.

Na busca de base para o desenvolvimento do presente trabalho foi efetuada uma pesquisa

bésica e qualitativa envolvendo simula do STJ e sua jurisprudéncia.

Dentro dessa abordagem a presente pesquisa terd cunho explicativo, bem como um
posicionamento critico com o objetivo de fazer se reconhecer uma nova mudanga na

legislacdo penal brasileira em relac@o aos crimes contra a dignidade sexual.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema: “Estupro de Vulneravel sem contato fisico”.
Com o advento da Lei 12.015/2009, o critério, agora, é objetivo (idade), € ndo mera
presuncdo que por natureza é subjetiva. Pela redacdo atual, ter conjungdo carnal ou
praticar ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos, caracteriza estupro de vulneravel.

A pesquisa é questionavel, apesar de tais condutas serem caracterizadas como ato
libidinoso, o tema ainda € novo na sociedade, raramente € discutido nos tribunais, nos
centros académicos e em sociedade de modo geral. Também, existem poucos
doutrinadores que discutem o assunto.

O estupro € um crime previsto em todos os ordenamentos juridicos dos povos
civilizados. Entre os crimes sexuais, € a infracdo de natureza mais grave. E na
criminalidade comum, o estupro se coloca como uma das condutas penais onde se pode
entrever a maior periculosidade do agente.

No século passado, onde nasceu a palavra Pedofilia, construiu-se figuras novas
para o estuprador visto antes como degenerado, agora o estuprador é também pode ser o
pai, o padre, o professor, dentre outros tdo préximos. Os distirbios atingem a todos. Neste
século as vitimas sdo vistas de forma destacada na sociedade e o pds-estupro € mais
estudado, das mais diversas formas possiveis. A psicologia vem enumerando os efeitos
devastadores desse crime nas vitimas. E ainda alguns Codigos Penais se renovam,
desassociando o assédio do atentado ao pudor e do estupro.

A lei mais recente unificou o estupro e o atentado violento ao pudor no crime de
estupro do Codigo Penal, de modo a evitar inimeras confusdes em relacdo ao tipo penal.

Ao que parece, a populagcdo bem como a midia denominavam usualmente como
“estupro” o que na vigéncia da legislacdo anterior era concebido por “atentado violento
ao pudor”. Agora de acordo com o a redacdo atual, pouco importa se o sujeito passivo é
do sexo feminino ou masculino, se houver o constrangimento do tipo penal previsto no
artigo, estaremos diante de um crime de estupro.

Com a vinda da nova redacdo dos crimes contra a dignidade sexual do Cddigo
Penal, podemos dizer que sdo bens juridicamente protegidos, de acordo com o tipo penal

de estupro, a liberdade e a dignidade sexual.
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O que a lei tutela € o direito de qualquer pessoa de dispor de seu corpo se e quando
desejar, em se tratando dos atos sexuais. O estupro consegue agredir tanto a liberdade
sexual quanto a dignidade do ser humano, que logo se sente humilhado com a pratica
sexual.

A proposta do legislador inicialmente com o Titulo VI do Cédigo Penal era dos
crimes contra a liberdade e o desenvolvimento sexual. Com o esse novo titulo dos crimes
contra a dignidade sexual, ainda se pode visualizar o desenvolvimento sexual como outro
bem juridicamente protegido.

Portanto, s@o os bens juridicamente protegidos: a dignidade, a liberdade e o
desenvolvimento sexual. E ainda, o objeto material do crime de estupro pode ser tanto a
mulher quanto o homem, ou seja, qualquer pessoa que € a vitima deste delito.

A forma de consumacio do estupro é ampla, bastando o toque fisico eficiente para
gerar a lascivia ou o constrangimento efetivo da vitima a se expor sexualmente ao agente
para ser atingida a consumacio. E, pois, crime material, comissivo, de dano (a
consumacido demanda lesdo ao bem tutelado), unissubjetivo (pode ser cometido por uma
s0 pessoa), plurissubsistente, pois € praticado em vérios atos, admitindo tentativa.

Nio ha necessidade de contato fisico entre o autor e a vitima, cometendo o crime
o0 agente que, para satisfazer a sua lascivia, ordena que a vitima explore seu proprio corpo
(masturbando-se), somente para contemplacdo (tampouco ha que se imaginar a vitima
desnuda para a caracterizacdo do crime), como evidenciou Rogério Sanches Cunha
(Manual de direito penal, parte especial, 9° edicdo).

Na pratica de atos libidinosos, a vitima também pode desempenhar,
simultaneamente, papeis ativo e passivo. Nessas duas udltimas condutas - praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso € dispensivel o contato fisico de
natureza erética entre o estuprador e a vitima.

Diante da problemética, este estudo buscou esclarecer a distincio entre as
vertentes que se manifestam a respeito da necessaria conjuncio carnal para caracterizacdo
do crime, contrapondo parte da doutrina que apoia uma interpretacdo ampla do
dispositivo, fundamentando ndo ser preciso o contato fisico do agressor com a vitima,
sendo irrelevante tal acdo perante a violacdo sexual.

Justifica-se a elaboracdo do presente estudo, uma vez que, o tema em questio
ainda ndo esta pacificado, poucos juristas discutem o assunto. O cédigo penal de 1940,

nio acompanha a evolucdo da sociedade, dessa forma, a redacdo atual foi alterada pela,
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porém, com certa limitacdo, qual seja, sua consumacio apenas com a conjuncdo carnal
ou ato libidinoso.

Importante frisar, que a populacdo conhece a tipificacdo e as caracteristicas do
delito, mas na prética o estupro s6 € punivel quando ocorre a conjunc¢ao carnal, excluindo-
se assim, qualquer ato libidinoso ou a lascivia, que tem sido caracterizado como
contravencdo penal, desclassificando a hediondez do delito.

O presente estudo apresenta grande relevancia social, visto que as vitimas sio
pessoas vulneraveis que ndo tem condicdes de se defenderem, e também por ferir
principios constitucionais, a dignidade da pessoa humana, a dignidade sexual, a liberdade
sexual, faz-se necessario mudar a tipificagdo penal em beneficio da sociedade, imputando
como crime atos que deem prazer ao agente usando a pessoa do vulneréavel para satisfazer
sua libido sexual.

A pesquisa tem como objetivo geral: analisar a possibilidade de imputacdo no
crime de dignidade sexual com relacdo ao estupro de vulneravel sem contato fisico, tendo
em vista que, o Superior Tribunal de Justica passou a entender que o vulnerivel ao ser
for¢ado a prética do ato libidinoso ou qualquer pratica sexual que satisfaca a lascivia de
terceiro, este ofende a dignidade da pessoa humana, causando um dano fisico e psiquico
a vitima constrangida.

Para a concretizacdo desde objetivo desmembrou-se os seguintes objetivos
especificos: conceituar estupro de vulneravel a partir da lei penal 12.015/09; investigar a
legislacao penal referente ao capitulo dos crimes contra a dignidade sexual e a
Constituicdo Federal sobre o principio da dignidade da pessoa humana; analisar aspectos
basicos que levou a 5 turma do Superior Tribunal de Justica considerar crime de estupro
de vulneravel sem o contato fisico;

Para a elaboracdo do presente estudo, utilizou-se a pesquisa tedrico dogmatica,
onde foram abordados estudos de doutrinadores, jurisprudéncias e, matéria
Constitucional que entendem a possibilidade de caracterizar como estupro de vulnerdvel
mesmo sem o contato fisico.

Teve como base de conhecimento caréter transdisciplinar, com incidéncia de
investigacdes contidas entre searas distintas do Direito Penal, Direito Processual Penal e
Direito Constitucional.

No Direito de penal o estudo foi sobre a imputacdo da existéncia do crime de
estupro sem contato fisico. No direito Processual Penal, foram discutidas as possiveis

mudancas na legislacdo, defendo o posicionamento de ser punido como crime € ndo como
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contravencdo penal. E no Direito Constitucional a pesquisa abrangeu direitos e principios
fundamentais.

Com a lei mais recente, emerge o estado de vulnerabilidade e desaparece qualquer
tipo de presunc¢do, delineando a aplicacdo do crime estupro. Assim, surge a figura do
artigo de estupro de vulneravel, ndo havendo mais a necessidade da utilizagio da ficcdo
legal contida no tipo penal “presungdo de violéncia” do Cédigo Penal para enquadrar o

agente em uma das penas do estupro ou do atentado violento ao pudor do mesmo Cdédigo.



15

2. CONTEXTUALIZACAO DO ESTUPRO DE VULNERAVEL SEM
CONTATO FiISICO

O estupro cometido contra pessoa sem capacidade ou condi¢des de consentir, com
violéncia ficta, deixou de integrar o art. 213 do CP para configurar crime auténomo,
previsto no art. 217-A, sob a nomenclatura "estupro de vulneravel". Seu teor € o seguinte:
"Ter conjuncdo carnal ou praticar 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 acOes descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia. § 2° (Vetado.) § 3° Se da conduta resulta les@o 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".
Quem € o vulneravel?

Alguém que estar suscetivel a ser ferido, ofendido ou tocado, ou seja, uma pessoa
fragil e incapaz de algum ato. S3o pessoas com maior fragilidade perante outros grupos
da sociedade, como por exemplo, o individuo menor de 14 anos ou aquele que, por
enfermidade ou defici€ncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

O que é ato libidinoso?

Todo aquele pelo qual a pessoa procura satisfazer instintos ldbricos. Atos que

incentiva aos prazeres do sexo. A conjuncdo sexual ilicita é também ato libidinoso.
A contemplacao lasciva caracteriza o tipo penal?
Para o STJ, sim! Eis a decisdo do STJ:
A conduta de contemplar lascivamente, sem contato fisico, mediante pagamento,

menor de 14 anos desnuda em motel pode permitir a deflagracdo da acdo penal para a

apuracdo do delito de estupro de vulneravel. Segundo a posi¢do majoritaria na doutrina,
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a simples contemplacdo lasciva ja configura o "ato libidinoso" descrito nos arts. 213 e
217-A do Cédigo Penal, sendo irrelevante, para a consumacio dos delitos, que haja
contato fisico entre ofensor e ofendido. (STJ. 5* Turma. RHC 70.976-MS, Rel. Min. Joel
Ilan Paciornik, julgado em 2/8/2016 (Info 587).

Entende-se por contemplacdo lasciva o ato de, sem tocar na vitima, mesmo a
distancia, satisfazer a sua libido com a nudez alheia. Quando essa contemplagao lasciva
é realizada junto com o ato de constranger a vitima, teremos o tipo penal contra dignidade
sexual.

E se a vitima se enquadra no conceito legal de vulneravel, estardo preenchidos
todos os requisitos tipicos do crime de estupro de vulnerével - art. 217-A.

A Constituicdo Federal de 1988 acolheu em seu artigo 1°, IIl, a dignidade da
pessoa humana, assim, como assegurou no artigo 5°, caput, a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca [...]. No mesmo dispositivo legal, em seu
inciso X, a inviolabilidade a intimidade, a vida privada e a honra, sendo estas como
garantias fundamentais e primordiais a protecdo da vida humana e o bem-estar em
sociedade.

A dignidade sexual € retirada do principio da dignidade da pessoa humana, que
se dd a percepcdo que a pessoa tem direito de escolher com quem deseja ter o
relacionamento sexual, desde que seja plenamente capaz. Além disso, tem a opc¢do de
reagir e ter como vestimenta aquilo que lhe aprecia. A maioria da sociedade,
compreende que indmeros individuos sdo vitimas de agressores, sendo estuprada ou
imposta ao ato libidinoso pelo fato de terem permitido a conduta do agressor; mas, isso
ndo justifica, especialmente quando essas vitimas sao individuos vulneréveis.

E importante enaltecer, que apesar da sociedade ter evoluido, ou seja, muitos
menores tém ativa a sua vida sexual, o legislador fixou a idade da vitima para menor de
14 (catorze) anos, o agente maior, considerado relativamente ou absolutamente capaz
tenha relacionamento sexual com esta, pratica estupro de vulneravel, visto que viola o
bem juridico tutelado. Portanto, pode gerar inimeras consequéncias para vitima e
especialmente no seu ambiente familiar, sendo esta adolescente ainda ndo tem formado
seu discernimento mental.

Neste sentido, € imprescindivel a Constitucionalizacdo do Coédigo para
atualizacdo do Direito Penal no que se refere ao Capitulo dos crimes sexuais contra

vulneravel, e pela humanizagdo dos julgamentos.
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O assunto em pauta ainda € pouco veiculado na sociedade e entre os juristas,
pois sdo raros juristas que abordam a temética. O Cédigo Penal € de 1940, uma vez que,
nio segue a evolucdo da sociedade, entretanto, o artigo 217-A foi alterado pela Lei
12.015_de 2009, contudo, com certa delimitacdo, qual seja, sua consumagdo apenas com
a conjuncdo carnal ou ato libidinoso.

Vale ressaltar que, a sociedade identifica a tipificacdo e as propriedades do
delito, mas na prética o estupro s6 € punivel quando acontece a conjuncdo carnal,
excluindo-se assim, qualquer ato libidinoso ou a lascivia, que tem sido caracterizado
como contravencdo penal, desclassificando a hediondez do delito.

Para melhor compreensio da temética abordada nesta pesquisa, abordaremos o
posicionamento defendido e firmado pelo Superior Tribunal de Justica “conhecido
como Tribunal da Cidadania”, ao aprovar o conceito usado pelo Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul ao levar em consideracdo legitima a dentncia por estupro de
vulnerivel sem contato fisico do agressor com a vitima, ao julgar o Recurso Ordinério
em Habeas Corpus — RHC 70976/MS/2016/0121838-5, o relator, Ministro Joel Ilan
Paciornik, decidiu que ndo havia necessidade de contato fisico para a configuragcdo do
crime de estupro de vulneravel. Manteve que ““a dignidade sexual ndo se ofende apenas
por meio de lesGes de natureza fisica, mas também com transtornos psiquicos que a
vitima terd que suportar. Assim, ocorrendo lesdes fisicas a vitima, estas serdo levadas
em consideragdo no momento de dosimetria da pena”.

A seguir, apresenta-se na integra a Ementa da decisao:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EM HABEAS
CORPUS. JUNTADA DE NOTAS TAQUIGRAFICAS. AFETACAO DA MATERIA
A SECAO. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO, AMBIGUIDADE OU
OBSCURIDADE. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS, COM
DETERMINACAO DE JUNTADA AOS AUTOS DE NOTAS TAQUIGRAFICAS.

1. Conforme estabelece o art. 619 do Cdédigo de Processo Penal — CPP, os
embargos de declaracdo sdo cabiveis para correcdo de omissdo, obscuridade,
ambiguidade ou contrariedade no acérddo embargado. In casu, ndo se verifica a
existéncia de qualquer vicio no julgado.

2. A auséncia de determinag@o de juntada das notas taquigrificas da sessdo de

julgamento ndo consubstancia omissdo do acérddo, mas, ao revés, encontra-se em
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consonancia com o entendimento desta Corte, que tem autorizado a flexibilizacdo da
regra inserta no art. 103 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, em
homenagem a celeridade processual, notadamente em casos de decisdo unanime, como
na espécie. Todavia, conquanto ndo configurada omissdo, ndo ha razio para que, apds
a presente manifestacdo de interesse da parte no teor dos debates orais, seja-lhe negado
acesso a degravacdo do julgamento.

3. A prépria semantica do inciso Il do art. 14 do RISTJ deixa claro que a remessa
dos feitos a Secdo, em razdo da relevincia da questdo ou para prevencgao de divergéncia
entre Turmas, sujeita-se a juizo de conveniéncia do colegiado. Assim, ndo configura
vicio no julgado a auséncia de remessa do feito a Terceira Secdo, porquanto sequer se
cuida de procedimento cogente. Ademais, a questio debatida nos autos apresenta
tamanha especificidade fatica — notadamente no tocante a conduta do ofensor e da
ofendida e a0 modus operandi do suposto delito — que desautoriza a conclusio, prima
facie, de que se trata de clara divergéncia jurisprudencial entre as Turmas que apreciam
matéria penal no Ambito desta Corte Superior, ndo se prestando o procedimento previsto
no dispositivo regimental supra a exercicio de mera suposicdo acerca de hipotético
julgamento de controvérsia semelhante por colegiado diverso. Embargos de Declaracdo
rejeitados. Determinada a juntada aos autos das notas taquigraficas da sessdo de
julgamento do recurso em habeas corpus em apreco. ACORDAO vistos, relatados e
discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, rejeitar os embargos,
com determinacao, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Felix
Fischer, Jorge Mussi, Reynaldo Soares da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr.
Ministro Relator. Brasilia (DF), data do Julgamento 27 de setembro de 2016. (BRASIL,
STJ, 2016, dltimo acesso em 16 de novembro de 2016).

De acordo com o magistrado, a deniincia € legitima e tem fundamentacio
juridica em conformidade com a doutrina atual: “A maior parte da doutrina penalista
patria orienta no sentido de que a contemplacdo lascivia configura ato libidinoso
constitutivo dos artigos 213 e 217-A do Cdédigo Penal, sendo irrelevante, para a
consumagcao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e ofendido.”

Assim sendo, o espléndido Tribunal agiu em prol da dignidade humana do

vulnerdvel, a saber, a legislacdo penal conceitua essas pessoas:
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Art. 217-A [...] Menor de 14 (catorze) anos, pessoa que tem enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (BRASIL, Cédigo Penal).

Relevante, destacar, a vulnerabilidade atingiu outros &mbitos diferentes do
citado acima, sendo considerado os seguintes:

A mulher no dmbito doméstico que é forcada pelo seu companheiro a ter
relacdo sexual, o usuario de drogas, a pessoa idosa estando em situacdo de
vulnerabilidade.

N3o ha necessidade de contato fisico entre o autor e a vitima, cometendo o crime
0 agente que, para satisfazer a sua lascivia, ordena que a vitima explore seu prdprio
corpo (masturbando-se), somente com a contemplacao.

Art. 227, caput. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar  crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacido, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloci-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. § 4°. A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da

crianca e do adolescente.

Reza o tipo penal:

Por certo, a contemplacgdo lasciva ndo se enquadra na expressao conjungao carnal,
mas, de acordo com a maioria da doutrina e do STJ, pode ser caracterizada como ato
libidinoso diverso da conjun¢@o carnal e, nesse caso, ndo se exige contato fisico entre
ofensor e vitima para fins de tipificagao.

Realizada a adequac@o tipica, o fato de o agressor ndo ter tocado na vitima ndo
serve para isentd-lo de responsabilidade criminal, mas pode influenciar a dosimetria da
pena, respeitando a proporcionalidade entre um infrator que tocou na vitima e o outro que
apenas a contemplou lascivamente.

Portanto, h4 uma premissa béasica que ndo se pode, jamais, ser deixada de lado:
qualquer que seja o ato praticado pelo agente, deve ser constatada sua especial finalidade:
a satisfacdo da lascivia. Em outras palavras, o agente precisa, necessariamente, procurar

satisfazer seu desejo sexual, sensualidade exacerbada, sua libido.
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Ao julgar processo sobre rede de exploracdo de menores que envolve politicos e
empresarios de Mato Grosso do Sul, o Superior Tribunal de Justica considerou legitima
dentincia por estupro de vulneravel, mesmo sem contato fisico do agressor com a vitima
(RHC 70.976 - MS, DJe de 10 de agosto de 2016).

Em decisdo unanime, a Quinta Turma do STJ ratificou conceito adotado pelo TJ
de Mato Grosso do Sul.

No caso analisado, uma menina de dez anos foi levada a um motel por terceiros e
forcada a tirar a roupa na frente de um homem, que pagou R$ 400 pelo encontro, além de
comissdo a irma da vitima. Segundo a dentncia, o evento se repetiu.

A defesa do acusado alegou que a dentincia € inepta, pois ndo € possivel
caracterizar um estupro consumado sem contato fisico entre as pessoas. Entretanto, o
relator do processo, ministro Joel Ilan Paciornik, disse que no caso analisado o contato
fisico € irrelevante para a caracterizacdo do delito. Para o magistrado, a dignidade sexual
é passivel de ser ofendida, mesmo sem agressao fisica.

O Ministério Publico Federal considerou que o ato lascivo de observar a crianca
nua preenche os requisitos previstos na legislacdo brasileira para ser classificado como
um caso de estupro, por se tratar de menor sem chances de defesa e compreensao exata
do que estava ocorrendo.

Importante frisar que diante deste crime, o0 menor ndo tem liberdade de escolha,
pois € coagido a satisfazer a lasciva do agente. Diante desse contexto, € possivel analisar
as ligdes de Kant, o qual ensina que a liberdade pertence a natureza humana e remete a
igualdade: "deve existir em todos igualmente" e deve compatibilizar-se com o exercicio
da liberdade de todos os iguais. Chegasse, entdo, a concepcao de justica: "Justa é somente
a acdo sob cuja maxima a liberdade de arbitrio de cada um pode coexistir com a liberdade
de todos".

Dessa forma, a injustica cometida contra o vulneravel pela pratica de ato
libidinoso deve ser punida da forma mais grave, tipificado como crime de estupro de

vulneravel.
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3. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

O Titulo VI do Cédigo Penal padeceu a forma de proteger a maneira como 0s
individuos se comportam sexualmente, e passou a proteger a sua dignidade sexual,
espécie do género principioldgico relacionado na Constitui¢do Federal, a integridade da
pessoa humana. Sarlet (2015,p.60) mostra que, a dignidade é uma caracteristica intrinseca
que o faz merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e da sociedade,
evitando um ato com o viés desonroso e anti-humano, a fim de que lhe seja garantido
ocorréncias minimas existenciais para uma vida saudavel e proporcionar uma cooperagio
agil em comunhido com os demais seres humanos.

A modificag@o no Titulo VI de “Crimes contra os Costumes” para “Crimes contra
a Dignidade Sexual”, evidenciou, perfeitamente as criticas dos Editorias de Boletim
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim). Devido isto ndo ser mais a moral
sexual que requer protecdo, mas direito de qualquer pessoa, a provocacgdo sofrida e dai
admite-se a nova adaptac@o tipica das figuras penais do estupro e do atentado violento ao
pudor. A atual terminologia procurou um novo enfoque juridico completamente desligado
de todo e qualquer aspecto moral, pois estes os crimes sexuais experimentam a
privacidade e ocupam a personalidade da vitima, e ndo o seu costume.

O nome concedido a um Titulo no Cédigo Penal tem o sentido de induzir a
hermenéutica do objeto e da pesquisa de cada ilustracdo tipica nele contida, com
finalidade de, através de uma compreensao sist€émica e teleoldgica, ocorra a efetiva tutoria
do bem juridico em quesito. A titulo de amostra, traz-se o crime de estupro que se destina
precisamente no capitulo referente aos crimes contra a liberdade sexual. Aqui, como se
aprende, a finalidade do tipo penal € a real protec@o da liberdade sexual da vitima, e, num
significado mais amplo, a sua integridade sexual (Titulo VI).

Acontece que a rapidez da sociedade pés-moderna surge com novas e graves
obrigacdes, dentre elas, ressalta-se a apreensdo com a exploracdo sexual de criancas e
adolescentes. Esta desavenca surgiu de tal maneira que em 2003 surgiu a Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito no Congresso Nacional, assinada pela Deputada Maria do
Rosério e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes e Marly Slhessarenko, as quais
conduziram relatos assustadores a respeito da anélise sexual no Brasil que culminou no
projeto de Lei n® 253/2004 que, apés algumas modificacGes, veio a se tornar na Lei n°
12.015, de 7 de agosto de 2009.
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Na legislacdo brasileira ndo ha um tipo penal nomeado abuso, que € o termo
geralmente utilizado para mostrar as inimeras formas de compreensdo sexual com
criangas e adolescentes.

A Lei 12.015/09 originou um capitulo exclusivo denominado “Dos Crimes
Sexuais Contra Vulneravel”, que compreende o estupro de vulneravel explicado no artigo
217-A do Cédigo Penal Brasileiro vigente.

A tutoria do direito penal se expressa com maior aten¢do aos menores € inaptos
de demonstrar sua concessao racional e totalmente segura positivado no artigo 217-A do

CP, que descreve:

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjun¢@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos. § 1o Incorre na mesma pena quem pratica as agcdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
o necessério discernimento para a prética do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. § 20 (VETADO) § 30 Se da
conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena - reclusio, de 10
(dez) a 20 (vinte) anos. § 40 Se da conduta resulta morte: Pena -

reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Consagra a lei penal como comportamento tipico a realizacdo de qualquer ato
obsceno, consensual ou ndo, com vulnerdveis — individuos que ndo sejam capazes, por
qualquer razao de reagir ao agente.

Em determinadas situacdes estamos vulnerdveis, porém indubitavelmente nédo é
desta delicadeza ocasional, exclusivamente circunstancial, que o mecanismo penal do
artigo 217-A trata. Nas situacdes de fragilidade relacionadas pelo legislador é
espontaneamente perceptivel que se referem a individuos menores de quatorze anos, ou
alguém que, por debilidade ou incapacidade mental, ndo tem a necessaria prudéncia para
o desempenho do ato, ou que, por qualquer outra razdo, ndo pode disponibilizar
resisténcia.

Em verdade, o legislador faz grande confusdo com a idade vulnerével, ja que ora

refere-se a menor de quatorze anos, ora a menor de dezoito anos. Desta premissa € que se
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compreende que o men legis trabalhou com duas espécies de vulnerabilidade, uma
absoluta (menor de quatorze anos) e outra relativa (menor de dezoito).

O Estupro de vulnerivel é crime comum, isto quer dizer que possui como
individuo ativo qualquer pessoa de idade acima de 18 (dezoito) anos.

O sujeito passivo € o vulnerdvel menor de 14 (catorze) anos de idade e a pessoa
acometida de debilidade ou insuficiéncia mental. Vale destacar que se tem ciéncia da
existéncia de desavencas nos tribunais superiores a respeito da presungdo — relativa ou
absoluta — da violéncia em casos de delitos sexuais. O tipo objetivo € intimidar: ameacar
com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual (para conjuncdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso). E consubstanciado em duas condutas distintas: a
conjungdo carnal e o ato libidinoso.

A atual redagdo do artigo 217-A do CP nio prevé definitivamente que a violéncia
seja prevista, porém o mesmo diploma exige apenas que a vitima seja menor de 14
(catorze) anos e o agente tenha ciéncia de tal acontecimento, considerando que ao
contrario do crime de estupro (art. 213, CP) ndo € necessaria a existéncia de crueldade ou
grave ameaca, uma vez que mesmo consentido o ato ndo tem validade alguma para fins
penais.

Apreende-se dos comentarios supracitados que, para a caracterizacido do crime
de estupro de vulnerdvel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o
agente tenha conjunc¢d@o carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor
de 14 anos.

O elemento subjetivo do tipo penal € o dolo, uma vez que o agente precisara ter o
conhecimento que a vitima possui idade abaixo de 14 (catorze) anos ou que seja
acometida por enfermidade. Na hipétese de o agente ignorar qualquer dessas
propriedades, afasta-se o dolo e por tanto a tipicidade da conduta visto que inexiste
modalidade culposa.

Por tratar-se de crime polinuclear, isto é, figura tipica com dois niicleos, conjuncdo
carnal e pratica de ato libidinoso, o primeiro ato tipico se consuma com a c6pula carnal,
consistindo na penetrac@o, independente de forma parcial.

Na conjuncdo carnal ndo € autoritario a ruptura do himen e nem a ejaculacio, e o
ato libidinoso pode se consumar apenas pela vista do agente a vitima sexualmente exibida.
Destaca-se que a conjuncdo carnal poder4 ser for¢ada tanto por homem quanto por mulher

e a relacdo deve ser obrigatoriamente heterossexual.
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Em oposicdo, nos casos de ato libidinoso, qualquer pessoa podera representar
nesta condi¢do de sujeito ativo e passivo. Ato libidinoso distinto de conjung¢do carnal é
aquele passivel de gerar prazer sexual satisfazendo lascivia, sem menos, confundir-se
com cOpula vaginica.

Por fim, pode-se perceber que no Direito Penal brasileiro, estrupo de vulneravel é
uma espécie penal criada com a Lei 12015 de agosto de 2009, que trocou o artigo 224 do
Cébdigo Penal, que tratava da presuncio de violéncia. Com o atual crime, a presuncdo de
violéncia encontra-se em tese absoluta e ndo mais relativa. Esta mesma lei que originou
o conceito do estrupo de vulnerdvel, também foi responsédvel pela modificacido no texto
do crime de corrup¢do de menores, estabelecendo a idade de consentimento no Brasil aos

14 anos, com excec¢do dos casos de prostituicdo.
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4. CONCLUSAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade de imputag@o no
crime de dignidade sexual com relagio ao estupro de vulneravel sem contato fisico, tendo
em vista que, o Superior Tribunal de Justica passou a entender que o vulneréavel ao ser
forcado a prética do ato libidinoso ou qualquer préatica sexual que satisfaca a lascivia de
terceiro, este ofende a dignidade da pessoa humana, causando um dano fisico e psiquico
a vitima constrangida.

Apbs a andlise do material bibliografico que serviu de base para o presente
trabalho o crime de estupro de vulnerivel engloba ndo apenas a conjun¢édo carnal, mas
também qualquer outro ato libidinoso. Portanto, € possivel que este crime ocorra de tal
forma que ndo deixe rastros materiais algum, a exemplo de um beijo mais ardente, ou até
mesmo a cépula oral. Em tais casos, a palavra da vitima, para constituicio da
materialidade do delito, se tornard meio probatdrio de grande importincia, desde que
sustentado pelos demais elementos dos autos.

Com esta pesquisa foi possivel identificar que o estupro de vulnerdvel pode
ocorrer sem deixar elementos palpiveis, constituindo seu corpo de delito em mera
conduta ndo provéavel por laudo técnico.

Os resultados implicam que, os crimes sexuais sdo, a principio, aqueles ligados
com a liberdade sexual da pessoa. Com a lei mais recente de 2009, modificou-se o bem
juridico desses crimes, tutelando a dignidade sexual que, para parte da doutrina, seria um
enorme avanco.

Evidenciou-se através dessa pesquisa que, com a constitui¢ao do crime de estupro
de vulneravel do Cddigo Penal, acaba-se a abordagem com relacdo a presuncdo de
violéncia, atualmente invalidada.

Constatou-se que, o extenso problema sobre a presuncdo de violéncia mostrado
pela doutrina e jurisprudéncia foi determinar a natureza juridica desse tipo penal.

Observou-se que, o Supremo Tribunal Federal compreendia ser absoluta a
presuncdo de violéncia. E uma obrigacdo a rentincia da pratica de atos sexuais nos casos
estabelecidos pela lei penal. Dessa maneira, existird uma prote¢do maior, principalmente
em relacdo aos menores.

Percebeu-se que, em sentido oposto, o Superior Tribunal de Justica compreendia

ser relativa a presungdo de violéncia, tendo que ser provado que a vitima tinha capacidade
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de dar o consentimento, ou seja, consciéncia do fato para permitir a pratica do ato
libidinoso.

Por fim, pode-se perceber que, tal compreensdo permite apurar a existéncia da
autodeterminacdo sexual, respeitando a liberdade sexual daqueles que se constatavam no
rol do art. 224, CP. Atualmente, a presuncio de violéncia foi revogada pela Lei 12.105/09,

que a tipificou ao criar o art. 217-A, CP: estupro de vulneraveis.
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