Material didático


6.4.Disposições gerais


6.4.1. Formas qualificadas


Art. 223. Se da violência resulta lesão corporal de natureza grave:


Pena: Reclusão, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.


Parágrafo único. Se do fato resulta morte:


Pena: reclusão, de doze a vinte e cinco anos.


Obs.: O artigo 6º da Lei 8.072/90 alterou o mínimo da pena do caput, e o mínimo e o máximo da pena do parágrafo único. 


O estupro e o atentado violento ao pudor são crimes hediondos tanto na forma simples como na forma qualificada de acordo com o artigo 1º, V, da Lei 8.072 de 25.7.1990. O acórdão STF-RT 790/548, decidiu que o estupro só seria crime hediondo se resultasse morte ou lesão corporal grave. O STF está decidindo sobre a progressão do regime de cumprimento da pena.


Todavia, se a violência for presumida, o que ocorre nos casos previstos no artigo 224 do nosso Estatuto Penal que presume a violência se a vítima: a) não é maior de 14 anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstância; c) não pode, por qualquer outra causa, oferecer resistência o crime não é hediondo, conforme jurisprudência consagrada nacionalmente (STJ, HC 10613/PA, DJU 19.201, p.243, in RBCCr 34/322-3; HC 12.163/RJ, DJU 19.2.01, p. 246 in RBCCr 34/323). Já o artigo 9º da Lei 8.072/90 estabelece que, no caso do artigo 214 e sua combinação com o artigo 223, caput e parágrafo único (formas qualificadas por lesão grave ou morte) estando a vítima em qualquer das hipóteses referidas no artigo 224-CP, as penas “são acrescidas de metade respeitado o limite superior de trinta anos de reclusão” Delmanto considera como melhor interpretação da qual é favorável que o aumento de pena previsto no art.9º da LCH, dada a expressa referência ao art. 223, caput e parágrafo único, do CP, somente ocorrerá havendo lesão grave ou morte, sob pena de bis in idem uma vez que o acusado já está sendo punido em virtude da presunção de violência prevista no art.224 do CP. 


Por outro lado, existem vários acórdãos de nossas cortes penais, entendendo que a hediondez do estupro e do atentado violento ao pudor somente se caracteriza se da prática desses delitos resultar lesão corporal de natureza grave ou morte.


As disposições penais alteradas ou acrescentadas pela Lei nº 8.072, de 25.7.90, (Lei dos Crimes Hediondos), por serem mais gravosas para o acusado, não retroagem, só alcançando os fatos ocorridos a partir de sua vigência.


Este dispositivo só alcança os crimes dos artigos 213 e 214 do Código Penal.


Se da violência física empregada no estupro ou atentado violento ao pudor resulta lesão corporal grave, a pena é de reclusão, de oito a doze anos. A lesão corporal leve não qualifica as referidas figuras delitivas, porquanto é considerada elementar da violência. As lesões de natureza grave são as previstas no artigo 129 do Código Penal Brasileiro:


“§ 1º: Se resulta:


I – incapacidade para as ocupações habituais, por mais de trinta dias;


II – perigo de vida;


III – debilidade permanente de membro, sentido ou função; 


IV – aceleração de parto: 


Pena – reclusão, de um a cinco anos.


§ 2º. Se resulta:


I – incapacidade permanente para o trabalho;


II – enfermidade incurável;


III – perda ou inutilização de membro, sentido ou função;


IV – deformidade permanente;


V – aborto:


Pena: reclusão, de dois a oito anos.”


Morte: Se da violência física resulta morte, a pena é de reclusão, de doze a vinte e cinco anos. Em vista da regra do artigo 19 do Código Penal instituída pela Lei nº 7.209/84, não mais é suficiente a simples relação de causa e efeito entre os crimes dos artigos 213 e 214 e o resultado: lesão corporal grave ou morte. Se tais resultados não houver sido causados, ao menos culposamente, pelo agente, serão inaplicáveis as formas qualificadas deste artigo 223 e de seu parágrafo único.


Tipo subjetivo: O Preterdolo: o agente responde, por dolo, pelo estupro ou atentado violento ao pudor, e, a título de culpa, pelo resultado lesão grave ou morte.


Na hipótese de a lesão grave ou morte não resultar de culpa do agente, mas de seu dolo direto ou eventual de matar ou lesionar gravemente a vítima, por sadismo, não se aplica este artigo 223, porque haverá, portanto, o crime do artigo 213 ou 214, em concurso material (art.69-CP), com homicídio qualificado pela torpeza do motivo ou com lesão corporal grave ou gravíssima, nos termos do artigo 129, §§ 1º e 2º do Código Penal.


Ação Penal: Se há resultado morte ou lesão grave, deste artigo 223, a ação penal pelo estupro e atentado violento ao pudor será pública incondicionada (art.225-CP).


Lesão corporal grave: “Se, em razão do crime sexual que sofreu, a vítima ficou incapacitada para exercer suas ocupações habituais por mais de trinta dias, aplica-se o art. 223, caput, do CP” (TJSP, RJTJSP 84/435).


Lesão corporal Leve: “A lesão corporal de natureza leve, quando praticada contra vítima de estupro ou de atentado violento ao pudor, é considerada elemento da violência do crime e não da infração autônoma” (TJSP, RT  523/363, 512/376).


“A qualificadora deste art. 223 só pode ser reconhecida ante a presença de laudo médico comprobatório esclarecedor sobre a natureza das lesões” (TJBA, BF 33/139-40).


6.4.2. Presunção de violência


Art. 224. Presume-se a violência, se a vítima:

a) não é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstância;

c) não pode por qualquer outra causa, oferecer resistência. 



De Celso Delmanto... [et al]. 6.ed.atual. e ampl. – Rio de Janeiro: Renovar, 2002 pp.480/481, transcrevemos trechos a seguir, deveras elucidativos:
“Presunção de violência e direito penal da culpa: Como corolário do reconhecimento da dignidade do ser humano, é inadmissível haver pena sem culpa, bom como ser a medida da pena superior à medida da culpa (cf. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Português, Aequitas, 1993, p. 57). Ao comentarmos o art. 13 do CP, dissemos, na nota Noção de crime, que nosso legislador considera crime todo o fato típico e anti jurídico, condicionando, porém, a aplicação da pena à culpabilidade, que é a reprovação ao agente pela contradição entre a sua vontade e a vontade da lei. Assim, para ser punido, o autor do crime há de ter consciência da realização do tipo penal e de sua antijuridicidade (daí as figuras do erro de tipo e do erro de proibição previstas no art. 20 do CP), bem como possuir discernimento para comportar-se de acordo com esse entendimento (CP, arts. 26, 27 e 28). Com isso, resta vedada a responsabilidade penal objetiva, que implica punição pela simples relação causa-efeito (cf. Francesco Antolisei, Manuale di Diritto Penale  - Parte Generale, 13ª ed. atualizada por Luigi Conti, Giuffrè, 1994, p. 353). Nesse contexto, presumir de maneira absoluta a existência de violência, mesmo que de fato ela tenha ocorrido, pela circunstância objetiva da vítima ser menor de 14 anos, encontra-se em dissonância com o princípio da nulla poena sine culpa  (cf. nota Noção no art. 19 do CP), por duas razões: 1ª) pune-se com pena igual aquele que realmente se utiliza de violência contra um menor de 14 anos e aquele outro que, por exemplo, mantém relação sexual com uma menina de 13 anos, sem qualquer violência  e com o seu consentimento, mesmo que esse consentimento não seja juridicamente aceito; 2º) deixa-se de indagar se o autor agiu com erro quanto à idade da vítima, que aparentando ser mais velha e portando-se como mulher feita, pode ter mentido a respeito. Desta feita, buscando analisar cada caso concreto, a maior parte da jurisprudência tem entendido como relativa a presunção de violência deste artigo 224 do CP, em casos nos quais a vítima se fez passar por mais velha, é promíscua ou já havia mantido relações com outras pessoas etc. Todavia, esta orientação jurisprudencial, que diante da sistemática do nosso CP parece ser a mais equilibrada, também não satisfaz. Com efeito, ao levar à absolvição do acusado, deixará este livre, para reincidir na prática até com a mesma menor, ‘legitimando’ a prostituição infantil. Igualmente, dá tratamento desigual à criança que ‘por imposição de seu destino... foi obrigada a vivenciar um contexto não condizente com sua faixa etária’ e àquela que por sorte encontra-se ‘inserida no seio familiar, que freqüenta regularmente a escola, que recebe e assina regras de conduta e moral’ (Ivete M. Ribeiro Favaretto, ‘Violência presumida’, in Bol. IBCCr nº 50, janeiro de 1997, caderno Jurisprudência, p. 175). A nosso ver, embora inadmissível a presunção de violência, não pode o Direito Penal deixar de proteger os menores de 14 anos. É por isso que o legislador deveria com a máxima urgência, reformular não só este art. 224, mas todos os crimes sexuais previstos no CP, para adequar a antiga Parte Especial ao moderno Direito Penal, que não comporta responsabilidade objetiva. Como recentemente fizeram os legisladores português (vide M. Maia Gonçalves, Código Penal Português Anotado e Comentado, 8ª ed., Coimbra, Almedina, 1995, pp.621-53) e italiano (vide Alberto Cadoppi, Commentario delle ‘Norme contro la Violenza Sessuale’ – Legge 15 Febbraio 1996, nº 66 – Padova, Cedam, 1996, pp. 125-60 e 515-9), cada qual com suas peculiaridades, seria mister que a lei brasileira apenasse a cópula, o coito anal e os atos sexuais relevantes praticados com violência ou grave ameaça, agravando-os no caso da vítima menor de 14 anos, desde que o agente tenha ciência da sua idade. E, ao mesmo tempo, punisse com pena menor, embora severa, os mesmos atos praticados com menor de 14 anos, ainda que sem violência ou grave ameaça, desde que igualmente ciente o agente dessa circunstância (cf. Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Junior, ‘Vítima menor de 14 anos e presunção de violência nos crimes contra os costumes’, in Tribuna do Direito, São Paulo, ano 48, abril de 1997, p. 37).

Hipóteses: Em três hipóteses especiais a lei dispensa a violência real, fazendo com que ela seja presumida (violência ficta).

a. Se a vítima não é maior de 14 anos. Tanto na doutrina como na jurisprudência, a tendência é emprestar valor relativo, e não absoluto, à presunção ( a favor: Hungria, Comentários ao Código Penal, 1959, v. VIII, p.239; Magalhães Noronha, Direito Penal, 1995, v. III, p. 224; Damásio de Jesus, Direito Penal – Parte Especial, 1996, v. 3, p. 133; Júlio F.Mirabete, Manual de Direito Penal, 1986, v. II, p. 437; Paulo José da Costa Jr., Comentários ao Código Penal, 1990, v. 3, p. 130; Marcio Bártoli, ‘A capacidade de autodeterminação sexual da vítima como causa de relativização da presunção de violência’, in RT 678/410). Assim, a presunção pode ceder, por exemplo, se a ofendida já era corrompida, aparentava idade superior pelo seu desenvolvimento etc. 

b. Se a vítima é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstância. A alienação ou debilidade da ofendida deve ser de natureza tal que lhe retire a capacidade de consentimento ou de entendimento do ato sexual a que ela é submetida ou levada a praticar. Essa situação mental da vítima deve ser comprovada por perícia médica. A presunção de violência é relativa, pois o próprio dispositivo exige que o agente tenha efetivo conhecimento (‘conhecia’) do estado anormal da vítima, não sendo suficiente o dolo eventual.
c. Se a vítima não pode, por qualquer outra causa, oferecer resistência. A presunção em razão da impossibilidade de resistir é ampla, pois se refere a ‘qualquer outra causa’ (ex.: enfermidade física grave, embriaguez completa, narcotização etc.). Para alguns julgados, pode incluir o temor reverencial. No entanto, também esta presunção da letra c não é de caráter absoluto, sendo necessária  prova segura de completa impossibilidade de oferecer resistência.


Aumento especial de pena: O art. 9º da Lei nº 8.072/90 estabelece que, no caso dos arts. 213 e 214, e sua combinação com o art. 223, caput e parágrafo único (formas qualificadas por lesão grave ou morte), ‘estando a vítima em qualquer das hipóteses referidas no art. 224 também do Código Penal’, as penas ‘são acrescidas de metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusão’. A melhor interpretação, com a qual concordamos, entende que o aumento de pena previsto no art. 9º da LCH, dada a expressa referência ao art. 223, caput e parágrafo único, do CP, somente ocorrerá havendo lesão corporal grave ou morte, sob pena de bis in idem, uma vez que o acusado já está sendo punido em virtude da presunção de violência prevista no art. 224 do CP.”



“O art. 224 do CP é inconstitucional por desprezar a responsabilidade subjetiva; sendo intolerável a responsabilidade objetiva” (STJ, Resp 46.424, DJU  8.8.94, p. 19576, in RBCCr 8/227).



“O atentado violento ao pudor cometido mediante violência presumida (art.224, a) não é considerado crime hediondo (TJSP, RT 780/597-8). Igualmente o estupro” (STJ, HC 13.129/SP, DJU  19.2.01, p. 249).



São inúmeras as jurisprudências sobre a idade descrevendo as posições existentes, como: 1) a presunção é relativa (majoritária e predominante); 2) a presunção só cede em vista de erro plenamente justificável, pois, se age na dúvida, há dolo eventual (Tribunais de Justiça de São Paulo e Sta Catarina); 3) a presunção cai pelo fato de aparentar mais idade (São Paulo e STF), escondendo a verdadeira (D. Federal) e tomando a iniciativa de realizar a cópula (M.Grosso do Sul); 4º a presunção não cai pelo fato de aparentar mais idade (São Paulo e Minas); 5) a presunção cede, se a vítima já havia mantido relações com outras pessoas ou era promíscua (STF, São Paulo, Rio de Janeiro e D. Federal); 6) é mister que seja inocente, ingênua, e totalmente desinformada sobre sexo (São Paulo, Sta Catarina, Paraná, Goiás e Paraíba); 7) a presunção não cede pelo fato de não mais ser  virgem (STF e São Paulo); 8) na dúvida, não incide a presunção (Sta Catarina); 9) a presunção é absoluta (STF, HC 74.580, Minas Gerais, São Paulo e Goiás), não a elidindo o consentimento da ofendida (São Paulo, Minas, Rio Grande do Norte) e sua experiência anterior (STF, RT 646/364); 10) a presunção cede, se vivia em regime de concubinato com o acusado, com consentimento dos pais (TJMS, RT 685/342); 11) “há presunção de violência se a vítima era menor de 10 anos, mesmo que não fosse mais virgem” (TJAP, RT 765/637).  



“O registro tardio da vítima pode ser infirmado por outras provas” (TJSP, RT 528/316). “É duvidoso como prova de idade o registro de nascimento posterior ao crime” (TJMG, mv – RT 542/416; TJPR, RT 519/405); TJBA, BF 38/330); TJGO, RT 707/330). “A prova da menoridade pode ser produzida por outros meios, além do registro de nascimento” (STF, HC 71.011, DJU 26.5.95, p. 15155). “Tratando-se de vítima de apenas 6 anos de idade, sua menoridade é notória e visível, podendo a falta da certidão de nascimento, que se exige para a condenação ser suprida pela evidência da idade” (STF, RT 591/439; TJSP, RJTJSP 95/439).



“Se reconhecida a violência presumida pela menoridade, esta será elementar do crime, não incidindo a agravante de ser crime contra criança” (TJSP, RJTJSP 101/448, RT 588/307; TJBA, BF 33/139; TJDF, RDJTJDF 43/227; TJRS, RT 553/400; TJSC, RT 545/397; contra: TJRS, RT 605/356).



“Tratando-se de crime contra menor de 14 anos, tanto a agravante de abuso de autoridade como a de prevalecimento das relações de coabitação ou hospitalidade são inaplicáveis por já estarem ínsitas no crime” (TJSP, RT 605/294).



Duas são as correntes jurisprudenciais sobre a alienação ou debilidade mental: a) “É necessário que a vítima seja alienada ou débil, a ponto de ter inteiramente abolida sua capacidade de entendimento ou de governar-se de acordo com essa compreensão” (TJPR, PJ 46/195); “não basta que seja mentalmente fronteiriça” (TJSP, DJU 5.8.93, p. 30264). “A deficiência mental, se não for pericialmente determinado seu grau, não basta para que se presuma a violência” (TJMG, RT 611/404; TJSC, JC 72/602; TJPR, PJ 46/195; TJSP, RJTJSP  170/295; TJMT, RT 620/342), sendo insuficientes termos vagos ou imprecisões de médico-legistas sem a devida especialidade (TJSP, RT 712/385). A presunção compreende, apenas, as vítimas irresponsáveis e não também as fronteiriças; a surdo-mudez, por si só, não faz presumir a violência (TJSP, RJTJSP 76/315, RT 632/288). Também não faz se, embora sofrendo de deficiência auditiva e dificuldade de verbalização, não era portadora de doença mental grave (TJMG, RT 706/346).b) Incide a presunção de violência, ainda que a alienação ou debilidade mental seja moderada, mas sabida, pois é desnecessário que a vítima seja totalmente irresponsável (TJSP, RJTJSP 93/373, 90/467). Dúvida: a presunção de violência cede se a debilidade mental não era perceptível desde logo (TJSP, RT 519/361, RJTJSP 177/299) ou se  não aparentou se deficiente ao prestar declarações em juízo” (TJSP, RT 723/564). Não basta o dolo eventual, sendo necessário o conhecimento certo da alienação ou debilidade (TJSP, RJTJSP 104/423, 164/297). É imperiosa a comprovação de que o acusado, indubitavelmente, tinha conhecimento do fato da vítima ser doente mental (TJSP, RJTJSP 177/299, RT 780/576, 710/265). Oligofrenia leve não é evidente aos leigos” (TJSP, RJTJSP 123/449).



“A embriaguez provocada e completa da vítima enquadra-se na presunção de violência por qualquer outra causa” (TJSP, RT 582/291).



 “Se o agente era pai da vítima e houve inibição pelo temor reverencial e submissão ao genitor, entendeu-se que seria presumida a violência, na forma da letra c” (TJSC, RF 266/338; TJSP, RT 639/292). “Entre pai e filha, é necessário que se prove e avalie o temor” (TJSC, RF 263/351).


6.4.3. Ação Penal


Art. 225. Nos crimes definidos nos capítulos anteriores, somente se procede mediante queixa.


§ 1º. Procede-se, entretanto, mediante ação pública:


I – se a vítima ou seus pais não podem prover às despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensáveis à manutenção própria ou da família;


II – se o crime é cometido com abuso do pátrio poder, ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador.



§ 2º. No caso do nº I do parágrafo anterior, a ação do Ministério Público depende de representação.


1º) Nos crimes previstos nos artigos 213 a 220 (que são os inscritos nos capítulos precedentes), a ação penal é, em geral, de iniciativa privada (queixa-crime). 


2º) Se ocorre o resultado lesão corporal grave ou morte, referido no artigo 223, o estupro ou atentado violento ao pudor será objeto de ação penal pública incondicionada, porque o artigo 223 não se inclui nos capítulos anteriores a que este artigo 225 faz menção.


3º) Se ocorre estupro ou atentado violento ao pudor praticado com violência presumida, é pacífico que a ação penal será privada, a não ser que os pais da vítima sejam pobres e façam a representação. 


4º) no caso de estupro ou atentado violento ao pudor cometido com violência real prevalece o entendimento de que a ação é pública incondicionada, vez que os crimes de violência real perfazem a atribuição ministerial absorvendo todo o ius puniendi. 


5º) Nos casos de ação penal privada, procede-se mediante oferecimento, em juízo, de queixa-crime pela vítima ou seu representante legal. Quanto a queixa-crime, prazo para seu oferecimento, renúncia e perdão, reporte-se aos artigos 100, § 2º, 103, 104 e 105 do Código Penal.


As exceções são as previstas no § 1º, I e II, deste artigo 225.


“No caso do art. 214, basta referir-se genericamente ao fato delituoso como ‘ato libidinoso diverso da conjunção carnal’, não precisando descer a pormenores” (STF, RT 647/352).


“Prevalece a orientação de que não se exige representação com fórmula rígida, bastando a manifestação inequívoca da vontade, no sentido de que o processo seja iniciado” (STF; TJSP e TJGO) (...) “senhora vizinha, em cuja residência a vítima, menor abandonada, pediu socorro” (STF, mv – RT 716/533).


6.4.4. Aumento da pena


Art. 226. A pena é aumentada de quarta parte:


I – se o crime é cometido com o concurso de duas ou mais pessoas;


II – se o agente é ascendente, pai adotivo, padrasto, irmão, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vítima ou por qualquer outro título tem autoridade sobre ela;


III – se o agente é casado.


Uns prevêem que o concurso previsto é apenas a participação na execução do crime (Hungria). Já outros como Fragoso e Magalhães Noronha entendem que abrange qualquer forma de participação. 


No inciso II a previsão é ampla abrangendo situações de fato ou legais e incluindo a autoridade oriunda de “qualquer outro título”. 


Segundo Delmanto, o inciso III, do artigo 226, fundamenta-se: 


1º) na impossibilidade de o agente poder reparar o delito sexual pelo casamento com a vítima;  


2º) maior imoralidade, decorrente de o crime ser cometido por quem, sendo casado, tem lar constituído e vida sexual com o cônjuge. 


É irrelevante à incidência da causa de aumento da pena que a vítima conheça ou não a condição de casado do agente. 


A comprovação do estado de casado do agente deve ser feita à vista de certidão de casamento, segundo preceitua o artigo 155 do CPC e o Código Civil.


“Se dois réus se revezam na prática do crime de estupro (ou de atentado violento ao pudor), um cometendo o ato sexual enquanto o outro vigia a ofendida, e depois trocam as posições respectivas, haverá a prática, para cada réu, de dois crimes sexuais (um como autor, outro como partícipe), incidindo a causa de aumento deste art. 226, I, mas admitindo-se a continuidade delituosa” (TJSP, RJTJSP 76/232).      


“Aplica-se a causa de aumento do inciso III, ainda que agente e vítima do atentado violento ao pudor sejam do mesmo sexo” (TJRJ, RT 555/392).


“Caracteriza-se o temor reverencial se o agente é amásio da mãe da vítima” (TJSP, RT 713/331, mv – 539/273, RJTJSP 104/438). 


“Incide a causa de aumento do art. 226, II, do CP, se o ofensor, embora não fosse legalmente avô da vítima, era por esta assim considerado” (TJSP, RT 780/597-8).
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