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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar as consequéncias juridicas do advento da Lei 12.015 de
7 de agosto de 2009 no artigo 213 do Caodigo Penal Brasileiro, que tipifica o delito de estupro,
sobretudo em se tratando dos conflitos de interpretacdo dela resultantes, sobre os quais se
divide o entendimento doutrinario e jurisprudencial. Antes de 2009, a pratica do crime de
estupro se limitava a constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca, enquanto o constrangimento a ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal estava
tipificado no antigo artigo 214 do Cddigo Penal, configurando o crime de atentado violento ao
pudor. Apés a alteracdo legislativa, as duas condutas foram unificadas sob o nome de
“estupro” e passaram a ser tipificadas no artigo 213. Por conseguinte, instauraram-se diversos
conflitos interpretativos, tais como o problema do enquadramento tipico do agente que comete
ambas as condutas sob 0 mesmo contexto fatico e a questdo sobre qual deveria ser o alcance
do ato libidinoso abrangido pelo tipo penal. Nesse sentido, a presente monografia visa a
estudar as divergéncias interpretativas advindas da Lei 12.015/09, apresentando 0s possiveis
entendimentos atribuidos pela doutrina e pela jurisprudéncia para resolvé-las e, ao final,
indicando quais as interpretagdes mais adequadas.

Palavras-chave: Estupro. Lei 12.015/09. Conflitos de interpretacéo.



ABSTRACT

This paper aims to examine the legal consequences of the enactment of Law 12.015 of August
7, 2009 in Article 213 of the Brazilian Penal Code, which criminalizes the rape offense,
especially about the interpretation conflicts resulted therefrom, upon which divides the
doctrinal and jurisprudential understanding. Prior to 2009, the practice of rape was limited
to constrain a woman to sexual intercourse by violence or serious threat, while the constraint
to libidinous act was typified by the former Article 214 of the Penal Code and it was
configured as indecent assault. After the legislative amendment, the two conducts were
unified under the name of "rape” and they became typified in Article 213. Hence many
interpretative conflicts have been established, such as the problem concerning the typical
framework for the offender that commits both conducts under the same factual context and the
issue about what should be the extension of the libidinous act covered by the criminal type. In
this sense, this thesis aims to study the disparities in interpretation resulted from Law
12.015/09, presenting the possible understandings assigned by doctrine and jurisprudence to
solve them and, at the end, indicating the most appropriate interpretations.

Key-words: Rape. Law 12.015/09. Interpretation conflicts.
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1 INTRODUCAO

A reunido dos antigos tipos penais de estupro e de atentado violento ao pudor num
unico artigo, ocasionada pela Lei 12.015/09, entre diversas outras alteracdes advindas da
reforma legislativa, resultaram numa série de conflitos de interpretagdo. Por outro lado,
algumas modificacbes terminolégicas, como a mudanca de denominagdo do Titulo VI do
Cdodigo Penal de “dos crimes contra os costumes” para “dos crimes contra a dignidade
sexual”, simbolizaram uma tentativa de supera¢do da ideologia machista e patriarcal da
década de 1940, época do advento do diploma legal. Passou-se a tutelar a satisfacdo sexual do
ser humano de forma digna, livre e respeitada, sendo vedado qualquer tipo de exploracéo,
violéncia ou ameagca, desvinculando-se o bem juridico dignidade sexual do que a sociedade

considera inadequado.

Procedendo-se a uma analise inicial acerca do tipo penal objeto do presente trabalho,
cabe referir que o estupro é um delito hediondo, conforme dispde o art. 1° da Lei 8.072/90 e,
por consequéncia, a privacédo de liberdade do agente que o pratica deve ser regulada conforme
o0 regime juridico deste diploma legal, devendo ser observadas suas restri¢fes, dentre as quais:
0 aumento de prazo para o livramento condicional, assim como para a progressdo de regime; e
a impossibilidade de concessdo de indulto, graca ou anistia. O verbo do tipo, qual seja,
“constranger”, significa tolher a liberdade, forcar ou coagir. A palavra “estupro”, por sua vez,
vem de “stuprum”, que quer dizer desonra, vergonha — 0 que traduz, em verdade, a tendéncia
historica de concluir que o resultado de atos impudicos praticados com violéncia seria a
desonra (e ndo a dignidade da pessoa humana, bem juridico que passou a ser protegido

somente a partir da Constituicdo de 1988).

E certo que, quando da criminalizacdo de condutas, deve o legislador indicar com
clareza e precisao quais sdo os atos abrangidos pela norma penal — nesse diapaséo, destaca-se
0 principio da determinacéo, que dispde que uma conduta s6 podera ser considerada infracao
penal e, consequentemente, gerar sanc¢do punitiva, se tiver seus termos devidamente descritos
e particularizados. Do principio supramencionado advém também o da taxatividade, que
determina que a norma incriminadora deve ser clara e compreensivel, permitindo ao cidadao a
real consciéncia acerca da conduta punivel pelo Estado. Nesse sentido, este trabalho objetiva

analisar as consequéncias do advento da Lei 12.015/09 no tipo penal do estupro, abrangendo

1 NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
962.



todos os seus conflitos interpretativos e as possiveis teses para soluciona-los, indicando, ao
final, quais as interpretacdes mais acertadas.

Em se tratando de alteracdes na lei penal, sobretudo de dispositivos que modificam a
configuracdo de tipos, as consequéncias da inseguranca juridica advinda da falta de precisdo
do legislador tendem a ser gravosas, tendo em vista que o réu estard totalmente vulneravel a
discricionariedade do juiz. Por certo, diante da inexatiddo da norma, a puni¢do do agente
poderd variar de acordo com o entendimento do Tribunal de cada estado ou de cada
magistrado em particular. Nesse sentido, 0 conhecimento, tanto do jurista quanto do cidadéao
leigo (obviamente também submetido as leis penais), sobre as consequéncias das mudancas
resultantes da Lei 12.015/09 sdo de notoria relevancia, uma vez que os tipos incluidos no
capitulo sdo passiveis de pena grave e violam bem juridico protegido pela Constituicdo
Federal, qual seja, a dignidade da pessoa humana. O delito de estupro, o mais gravoso dos
tipos enquadrados no Capitulo 1 do Titulo VI do CP, trata-se de crime hediondo, o que reforca

sua relevancia juridica.

Dada a importéncia do debate, a presente monografia, de plano, esclarecera algumas
questBes basicas sobre o tema, tais como: quais seriam os individuos legitimados a figurar
como sujeitos ativo e passivo do delito; qual o momento consumativo do crime; em que
contexto poderia se materializar a figura tentada; e o enquadramento tipico adequado do beijo
e da visdo lascivos. A resolucdo destes questionamentos pautar-se-& numa analise
comparativa entre o art. 213 do Cddigo Penal antes e depois da reforma de 2009. Estudar-se-
4, ainda, a possibilidade (ou ndo) de aplicacdo dos arts. 69 ou 71 do Cddigo Penal num
contexto fatico criminoso em que houvesse, além do constrangimento a conjuncdo carnal

mediante violéncia ou grave ameaca, a pratica de outro ato libidinoso.

Nessa seara, dois conflitos interpretativos devem receber enfoque no trabalho: a
classificacdo do delito de estupro como tipo misto alternativo ou cumulativo; e o alcance do
tipo penal que define o crime. Deve-se averiguar se 0 agente que constrange alguém a ter
conjuncao carnal e, no mesmo contexto fatico, pratica ou permite que com ele se pratique ato
libidinoso, mediante violéncia ou grave ameaga, comete crime unico, pratica dois crimes em
concurso material ou incorre em continuidade delitiva. Ademais, por meio de analise
doutrinaria e jurisprudencial, dever-se-a determinar limites ao alcance do tipo penal do art.

213 do CP, sobretudo no que concerne a definigdo da expressdao “ato libidinoso diverso da
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conjungdo carnal”, que nunca tivera seus contornos determinados nem pelo Cddigo Penal

originario de 1940, nem pelas reformas que o sucederam.

Ressalta-se que toda a abordagem aqui trazida é feita sob um viés principioldgico e
garantidor de direitos, de forma que, para solucionar conflitos sobre a hermenéutica
normativa, optou-se pelo método da interpretacdo conforme a Constituicdo, este que tem
como fim garantir a compatibilidade da norma ao ordenamento constitucional. Ainda, apesar
ndo estar previsto expressamente na Carta Magna, a andlise critica realizada primou,
sobretudo, pela observancia do principio da proporcionalidade. Isso porque o referido
principio merece destaque no que toca ao tema da delimitacdo do tipo penal e atua como
limite & intervencdo estatal na esfera da liberdade individual dos cidaddos, devendo ser
sempre considerado quando se trata de estabelecer o alcance da intervencdo punitiva,
cumprindo o importante papel de orientar as atividades judiciais e legislativas.

A importéncia do principio da proporcionalidade no Direito Penal relaciona-se com o
fato de que, num Estado Democratico de Direito, a liberdade constitui bem primordial, além
de tutelado constitucionalmente. A utilizacdo deste principio implica estabelecer que qualquer
limitacdo a bem juridico deve ser obrigatoriamente balanceada, a fim de que ocorra apenas
quando for necessaria, adequada e proporcional a protecdo de outro bem juridico igualmente
relevante. Isso deve ocorrer sempre tomando-se o0 ser humano como parametro para se avaliar

as hipdteses em que € possivel limitar a liberdade individual.

Assim, no primeiro capitulo, proceder-se-a a uma analise doutrinaria das modificacdes
trazidas pela Lei 12.015/09, estudando-se o texto do art. 213 antes e depois do advento da Lei,
além de contextualizar tais mudancas por meio de um breve historico da normatizacdo dos
crimes sexuais no Brasil e sob uma perspectiva de género. Num segundo momento, o enfoque
sera atribuido aos conflitos interpretativos advindos da mudanga da norma legal em questé&o,
indicando-se as possiveis interpretacfes a serem adotadas e determinando-se quais s&o

aquelas que véo ao encontro dos principios béasicos de Direito Penal.

No segundo capitulo, tratar-se-a das consequéncias da alteracédo legislativa na pratica e
das solugdes proposta pelo Projeto de Novo Cddigo Penal aos conflitos de interpretagdo. Num
primeiro momento, analisar-se-a a influéncia das modificacfes trazidas pela Lei 12.015/09
nas decisdes jurisprudenciais - verificar-se-a o entendimento dos Tribunais Superiores acerca

da unificacdo dos antigos arts. 213 e 214 do Cddigo Penal e a posic¢do do Superior Tribunal de
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Justica quanto a delimitacdo do conceito de ato libidinoso, este que traduz como pode ser
entendido o alcance do tipo penal que define o delito de estupro. Ainda, no que concerne as
solucdes aos conflitos interpretativos, apresentam-se as mudancgas propostas pelo Projeto de
Lei 236/2012, que tramita no Senado Federal, no qual o legislador atentou a corrigir as
ambiguidades e indeterminacdes que acometem o Cddigo Penal atual no que tange as

disposicdes sobre crimes sexuais.
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2 DOS REFLEXOS MODIFICATIVOS DA LEI 12.015/09 NO TIPO PENAL DO
ESTUPRO

O presente capitulo visa a realizar uma abordagem doutrinéria acerca do delito de
estupro pelo prisma das reformas trazidas pela Lei 12.015/09. Examinar-se-4, primeiramente,
os reflexos decorrentes do rompimento do contexto social de 1940, que pairava sobre o Titulo
VI do Cddigo Penal até a mudanca legislativa de 2009, tratando-se do assunto sob uma
perspectiva de género. O capitulo expBe, outrossim, o conceito do delito de estupro de uma
forma comparativa entre legislacdes, além de tratar da unificacdo dos arts. 213 e 214 do

Caodigo Penal. Analisar-se-a, por fim, o alcance do tipo penal delimitador do crime.

2.1 DA ANALISE DO ART. 213 DO CODIGO PENAL ANTES E DEPOIS DO ADVENTO
DA LEI, SOB UM VIES HISTORICO

A Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, veio a alterar o Titulo VI da Parte Especial do
Caodigo Penal Brasileiro, além de modificar o art. 1° da Lei 8.072/90, que trata dos crimes
hediondos, e revogar a Lei 2.252/54, que dizia respeito a corrupc¢do de menores. Tais reformas
vieram a tona em virtude da crescente preocupa¢do com o aumento da exploracdo sexual,
sobretudo de criangas e adolescentes, fato este que levou o Congresso Nacional a criar uma
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) para apurar fatos relativos ao assunto. Apos

a finalizagéo dos trabalhos, o Projeto de Lei 253/04 deu origem a Lei 12.015.

Segundo o relatério apresentado no Projeto de Lei, as caracteristicas da primeira
metade do século XX ainda pairavam sobre o Codigo Penal, assim como o exercicio
autoritario de poder e a insuficiéncia de repressdo aos crimes sexuais, tanto em razdo de
estigmas sociais quanto em virtude de valores preconceituosos. Pela sua desatualizagdo, o
diploma penal necessitava urgentemente ser reformado para que acompanhasse as mudangas
sociais, uma vez que ndo atendia mais as situacOes reais de violacdo sexual. Feria,
principalmente, o art. 227, § 4° da Constituicdo Federal, pois ndo correspondia ao
mandamento constitucional que determina que sejam punidos gravemente o abuso, a violéncia

e a exploracdo sexual da crianca e do adolescente. Ainda, era necessario compatibilizar a
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redacdo do Codigo Penal com o texto do Estatuto de Roma, concernente ao Tribunal Penal
Internacional, que ndo diferenciava violagdo sexual contra mulheres e contra homens,

podendo ambos os sexos figurar como vitimas do delito de estupro.

Dentre as principais reformas trazidas, a primeira referéncia que deve ser feita é a
concernente a mudanca de nomenclatura do Titulo VI, cuja denominagdo foi substituida de
“dos crimes contra os costumes” para “dos crimes contra a dignidade sexual”. Certamente, a
expressdo anterior ndo correspondia mais ao bem juridico que a norma penal visava a tutelar.
Conforme Cezar Roberto Bitencourt, a dignidade sexual vincula-se a liberdade e ao direito de
escolha de parceiros. Com a transgressdo da superada terminologia “dos crimes contra 0s
costumes”, reconheceu-se que 0S crimes sexuais atingem a dignidade, a liberdade e a

personalidade da pessoa humana.?

As licdes de Nelson Hungria traduzem bem o pensamento do legislador de 1940. Ao
definir “crimes contra os costumes”, 0 autor retratou a antiga visdo da sociedade pautada por

valores ético-morais patriarcais:

O vocabulo “costumes” é ai empregado para significar (sentido restritivo) os habitos
da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, 0 que vale 0 mesmo, a conduta
sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se propde
tutelar, in subjecta materia, é o interesse juridico concernente a preservacdo do
minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais.®

O vocédbulo “costumes”, segundo Mirabete e Fabbrini, revelava que a importancia
dada a moralidade sexual e ao pudor publico era superior a de outros bens juridicos hoje
considerados mais relevantes, como a integridade fisica e psiquica e a liberdade sexual. Os
autores utilizam-se da antiga causa extintiva da punibilidade, que tratava do casamento da
ofendida com o agente do crime sexual (art. 107, VIl e VIII, do Cddigo Penal, revogados pela
Lei 11.106/05), para exemplificar o contexto historico do advento do Codigo Penal Brasileiro.
O legislador de 1940 acreditava que, se o autor do delito se casasse com a vitima, poderia
reparar o mal causado, pois restauraria 0 conceito que esta usufruia no meio social. O titulo
“dos crimes contra 0s costumes” impunha, ainda, um padrao médio de comportamento sexual.

Exemplo disso é a imposigéo da figura da “mulher honesta”, uma vez que, caso ndo o fosse, a

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 969.
¥ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume VII1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p. 93.
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mulher era excluida da protecdo penal no que tange aos crimes antigamente previstos nos arts.
215, 216 € 219.

Lembre-se que, entre as majorantes do antigo art. 226 do Cddigo Penal, o inciso I
previa que a pena seria aumentada de quarta parte se o agente fosse casado, em razdo da
impossibilidade de reparar o mal pelo subsequente matriménio com a vitima. A hipotese
ainda é mais absurda quando se vislumbra que s6 fora revogada em 2005, pela Lei 11.106.
Nelson Hungria lecionava que o matriménio se trataria de espécie de arrependimento eficaz.
Mesmo que ja houvesse sentenca condenatoria transitada em julgado, o subsequens
matrimonium faria cessar a execucdo da pena, sobrevindo apenas o efeito da condenacédo para
fins de reincidéncia.’> Tanto a majorante quanto a hipétese de arrependimento eficaz sio
extremamente retrogradas, retratando pensamento machista de que o casamento anularia o
sofrimento decorrente de um estupro. Mais surpreendente ainda € o legislador de 1940
considerar com normalidade a possibilidade de haver posterior matriménio entre a vitima e
seu estuprador, o que repararia a honra da familia e os costumes sociais, fato que prova que
este era 0 Unico bem juridico protegido, pouco importando a liberdade e a dignidade sexual da

mulher.

Conforme Fernando Capez, o foco de protecdo juridica dos crimes do Titulo VI restou
alterado com a Lei 12.015/09. Ndo mais se garante a moral média da sociedade ou o
resguardo dos bons costumes, mas sim a tutela da dignidade do individuo, ou seja, 0 seu
préprio interesse e ndo o de terceiros. Com a Constituicdo Federal de 1988, o perfil politico-
constitucional do pais foi definido como o de um Estado Democratico de Direito, que
garantiu, através do art. 1° I1ll, de sua Carta Magna, o respeito inarredavel da dignidade
humana. Tutelando-se a dignidade sexual, corolario natural da dignidade da pessoa humana,
objetiva-se proteger a liberdade de autodeterminacéo sexual da vitima e a sua preservagdo nos

aspectos fisico e moral, de forma a manter integra sua personalidade.®

Considera-se elogiavel a mudanca da denominacdo referida, uma vez que é
fundamental considerar a mudanca de perspectiva da sociedade, que evolui e tem seus valores

como mutaveis. Dessa forma, a legislacdo penal deve ser adequada, mantendo a

* MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 387.

> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume VII1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 243-251.

® CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3: dos crimes contra a dignidade sexual a dos crimes
contra a administracdo puablica (arts. 213 a 359-H). 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. pp. 20-23.
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correspondéncia dos tipos penais com os bens juridicos que visa a tutelar. Era notéria a
necessidade de reforma do Cdédigo Penal no que tange ao contexto dos crimes sexuais, de
forma a contemplar a protecdo a intimidade e a vida privada, assim como a dignidade da
pessoa humana, bens juridicos estes constitucionalmente garantidos pelo Estado Democratico

de Direito que surgiu ap6s 1988.

Ainda em se tratando dos costumes como bem juridico protegido pelo Cédigo Penal
de 1940, cabe fazer-se referéncia & agdo penal. Todos 0s crimes sexuais previstos nos
Capitulos I, Il e 111 do Titulo VI da parte especial do Codigo Penal tinham, como regra geral,
a acao penal privada — assim previa o antigo art. 225. Para Nelson Hungria, a previsao se
justificava porque “nos crimes sexuais, que afetam profundamente o valor social das vitimas e
a honorabilidade de suas familias, muitas vezes é preferivel o siléncio ao strepitus judicii em
torno deles”.” A Lei 12.015/09 veio a alterar a titularidade da ac&o penal, que passou a ser
publica condicionada a representacao, como regra geral. De fato, a publicizacdo da acdo penal
confere maior protecdo as vitimas de violéncia sexual, estas que, querendo oferecer
representacdo, podem deixar a acdo a titularidade do parquet e ndo precisam mover a
jurisdicdo a cada ato do processo. A figura do siléncio como forma de resguardo a honra da
familia da vitima resta ha muito superada, pois é pensamento que remete a agredida a
culpabilizacdo pela violéncia sofrida, sendo a ela imposta a responsabilidade pela suposta

perda dos valores sociais de sua familia.

No que concerne a norma tipificadora do crime de estupro, o art. 213 do Cédigo Penal,
antes da reforma, dispunha:

Art. 213. Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga:

Pena — reclusdo de seis a dez anos.

Ap0s o advento da Lei 12.015/09, a redagéo do artigo passou a ser a seguinte:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

"HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume VII1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 237-238.
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Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor
de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 20 Se da conduta resulta morte:

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

Lembre-se que as formas qualificadas do delito ja existiam antes da modificacéo,

porém tinham seu texto no Capitulo IV, que tratava das disposicdes gerais do Titulo VI.

Na linguagem do Codigo Penal de 1940, estupro era o constrangimento, tdo somente
da mulher, a exclusiva conduta da conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.
Ensina Bitencourt que conjuncdo carnal é a cpula vaginica, ou seja, a introducdo de pénis em
cavidade vaginal, portanto ndo foram abrangidos pelo antigo art. 213 o coito anal e nem a

fellatio in ore.

Segundo Hungria, tais condutas ndo fariam parte do tipo penal por ndo serem o anus e
a boca 6rgéos genitais. Justificou que o coito anal ou oral, exercido coativamente sobre pessoa
de qualquer sexo, constituia o delito de atentado violento ao pudor, este que, antes de 1990
(Lei 8.072), era punido menos severamente do que o estupro. Em suas palavras:

Pode-se criticar a lei porque limitou a nog¢éo do estupro, mas néo pretender que seja
aplicada ao arrepio do seu texto. Mesmo a critica, porém, ndo procede. O valor
social do homem é muito menos prejudicado pela violéncia carnal do que o da
mulher, de modo que, em principio, ndo se justifica, para o tratamento penal, a
equiparacio dos dois casos. °

Com a alteracdo legislativa, houve ampliacdo na esfera de protecdo da norma
incriminadora, uma vez que o artigo deixou de configurar crime préprio, ou seja, cometido
apenas por pessoa do sexo masculino e contra pessoa do sexo feminino. Desde a mudanga na
redacéo do art. 213 do Cddigo Penal, tanto homens quanto mulheres podem ser sujeitos ativo

e passivo do delito de estupro. Trata-se, portanto, de crime comum.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 971.
9 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume VI1I1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 105-107.
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A partir do advento da Lei 12.015/09, passou a haver duas espécies de estupro: uma
que consiste em constranger alguém a pratica de conjuncéo carnal, e outra que se resume em
constranger qualquer pessoa a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncgéo carnal. O antigo
crime de atentado violento ao pudor, previsto no art. 214 do Cddigo Penal anteriormente a
reforma de 2009, foi revogado, e as condutas previstas em tal tipo passaram a integrar o
proprio delito de estupro, quais sejam, as praticas forcadas de outros atos libidinosos,

mediante violéncia ou grave ameaga, contra pessoa de qualquer dos sexos.™

Acredita-se que a mudanca supracitada representa grande avanco, haja vista que traz a
igualdade de género para 0 ambito dos crimes sexuais. O texto constitucional garante, em seu
art. 5° 1, a igualdade de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres como direito
fundamental, corolario que deve ser inserido também em relacdo a protecdo conferida pelas
normas penais. O Codigo Penal, em sua redacdo original, legislado sob um viés desigual e
num contexto provido de preconceitos, ndo conferia a devida assisténcia a diversos grupos de
individuos abarcados pela sociedade, excluindo da sua esfera de protecdo as violacdes sexuais
em relagdes homoafetivas, em que ndo fosse necessariamente a mulher a parte mais
vulneravel. Nesse sentido, individuos de ambos 0s sexos merecem ser amparados pela norma
penal, haja vista que, independente do género, todos podem figurar como vitima no crime de

estupro.

Os autores Silva Franco e Tadeu Silva ja sustentavam a posi¢do igualitaria de género
até mesmo antes do advento da Lei 12.015/09. Séo citados por André Estefam, em sua obra
“Crimes Sexuais — Comentérios a Lei n. 12.015/2009”:

Para ndo cair nas redes de tramas da alianca entre o patriarcalismo e o poder
punitivo, é imperioso pensar que, frente ao nosso ordenamento juridico-politico, ndo
podem existir discrepancias na construcéo de tipos penais fundamentais na diferenca
de género, sob pena de ferir o principio da alteridade, e consequentemente, o do
postulado da igualdade — o que igualmente macularia o prdprio principio
estruturante da dignidade da pessoa humana. As molduras penais (...)
necessariamente devem contemplar a mulher e o homem.*

Importante ressaltar que, quando unificados os crimes de estupro e de atentado

violento ao pudor (antigo art. 213 e o revogado art. 214 do Codigo Penal), os mesmos ja

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pp. 971-972.

' FRANCO, Alberto Silva, SILVA, Tadeu Antonio. Cédigo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial. 8. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1036. In: ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios a Lei
n. 12.015/2009. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 31.
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comportavam, anteriormente, 0 mesmo quantum de pena, qual seja, reclusédo de seis a dez
anos. No entanto, de 1940 até o advento da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, que trata dos
crimes hediondos, o atentado violento ao pudor era considerado infracdo a bem juridico
menos relevante do que o do protegido pelo estupro, pois se limitava a pena de dois a sete

anos, enquanto aquele era punido com reclusdo de trés a oito anos.

Ainda quanto ao sujeito passivo do atual art. 213 do Cddigo Penal, aléem de poder estar
inserido neste conceito qualquer individuo, de qualquer sexo, a norma tem que ser indiferente
guanto as qualidades pessoais da vitima. Nucci ensina que ndo se devem levar em
consideracdo antigas qualificacdes que a lei atribuia ao sujeito passivo, como ser pessoa
honesta ou desonesta, recatada ou promiscua, virgem ou ndo, casada ou solteira. O Codigo

Penal de 1830 distinguia o estupro de “mulher honesta”*?

e a violagdo sexual de prostituta,
sendo que para o primeiro era prevista pena de trés a doze anos, enquanto para o segundo, de
um més a dois anos. O Codigo Criminal de 1880 manteve a diferenciacdo, considerando
estupro aquele cometido contra mulher honesta, ainda que ndo fosse virgem, com pena de um
a seis anos. Em relacdo a mulher publica ou prostituta, a pena variavel era de seis meses a
dois anos. Com o advento do Codigo Penal de 1940, o parametro de discriminacdo da
honestidade da mulher no delito de estupro deixou de existir, restando no tipo penal apenas a
desigualdade em relagdo ao homem, gque jamais poderia ser sujeito passivo. A Lei 12.015/09
veio para abolir o que restava de discriminatério no Codigo Penal, igualando ambos 0s sexos,

independentemente de qualquer qualidade especial, lei esta que o autor considera justa.*®

Um exemplo do contexto histérico machista e discriminatdrio que pairava sobre a
sociedade quando do advento do Coddigo Penal de 1940 pode ser vislumbrado no
entendimento do doutrinador Edgard Magalhdes Noronha, que sustentava que o legislador
teria que ter considerado a parte o estupro de prostituta no Codigo Penal. Para o autor, a
vitima prostituta ndo suportava qualquer dano além da violéncia que sofrera, pois ja ndo tinha

reputacdo e honra, ao passo que a mulher honesta arrastaria para todo o sempre a mancha

12 A honestidade feminina, desde o periodo colonial brasileiro até meados do século XX, era medida pelo seu
recato em relacdo a conduta sexual. A mulher honesta era a solteira virgem, a esposa fiel e a viliva casta.
Contrariar estes preceitos manchava a honra de toda a familia, do pai, marido ou tutor, que foi desrespeitado em
sua autoridade, e de irmas ou filhas que ficavam estigmatizadas por pertencerem a familia de mulher desonesta,
vivendo, portanto, em um “meio viciado”. ESTACHESKY, Dulceli de Lourdes Tonet. ‘Mulher publica’ e
‘mulher honesta’: moralidade e honra no final do século XIX e inicio do século XX. In: ANAIS DO XV
ENCONTRO REGIONAL DE HISTORIA DA ANPUH — RIO, 2012, S&o Gongalo. Anais... Sdo Gongalo:
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2012.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.
966-967.
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indelével com que a poluiu o estuprador. J& que o legislador ndo fez tal distin¢do, o jurista
concluiu que o juiz deveria sopesar as consequéncias de cada crime e aplicar a pena

diferentemente.**

Importante ressaltar que, ainda que o legislador de 1940 tenha expurgado do Codigo
Penal o fator “honestidade da mulher”, pode-se perceber claramente o contexto social munido
de preconceitos que existia nesta época. Exemplificativo de tal conjuntura é o trecho da obra
de Nelson Hungria:

Com a decadéncia do pudor, a mulher perdeu muito do seu prestigio e charme. (...)
Dada essa frouxidao de puditicia, abre-se a porta & corrugdo, e cada vez maior € a
frequéncia das infelicidades sexuais.™

Da passagem supracitada, pode-se inferir que havia grande tendéncia de culpabilizagdo da
vitima a época. Vislumbra-se, ainda, qgue mesmo que ndo constassem mais no Codigo Penal as
referéncias a caracteristicas pessoais da vitima, estas poderiam ter influéncia quando do
calculo da pena. A valoragdo da qualidade da mulher poderia ser deixada ao arbitrio judicial,
situacdo em que o julgador sopesaria 0 grau de protecdo que a norma juridica deveria conferir
aquela vitima em especial. Nesse sentido, Nelson Hungria ensinava que “a desvergonha de
uma mulher, por mais extrema, ndo a priva do direito de livre disposicdo do proprio corpo.
Reduza-se a pena, quando a vitima do estupro € mulher da multiddo, mas ndo se pode deixar

de aplica-la.”*®

Do pensamento da época do advento do Cdédigo Penal, pode-se inferir que as
qualificacdes atribuidas a mulher ainda eram substancialmente consideradas pela sociedade,
em um contexto ndo tdo distante dos dias de hoje, ainda que a letra da lei ndo expusesse a
forte carga discriminatdria presente. Das diferencas lecionadas por Nucci entre as penas de
estupro de mulher honesta e de violagdo a mulher publica ou prostituta, bem como da anéalise
das obras de Hungria e Magalhdes Noronha, depreende-se uma grande tendéncia histérica de
aferir certo grau de culpabilizacdo da vitima pela violéncia a ela causada. Dai a relevancia do
debate igualitario trazido pela Lei 12.015/09.

4 Entendia o autor que, no estupro de mulher honesta, haveria duas violages: contra a liberdade sexual e contra
a honra; ja no de prostituta, apenas o primeiro bem juridico seria violado. NORONHA, E. Magalhaes. Direito
Penal - v. 3. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. pp. 71-72.

> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume VI11. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 82-83.

'8 |bidem, pp. 114-115.
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Outra questdo que deve ser abordada é a da possibilidade do estupro por cénjuge, tema
que deu origem a entendimentos diferentes, cada um condizente com o costume da época em
que fora analisado. Segundo o julgamento de doutrinadores mais antigos’, a solucéo é em
sentido negativo, porém, no entender dos autores modernos®, o conjuge poderia sim figurar

como sujeito ativo do delito.

Para Hungria®®, o estupro pressupunha cépula ilicita, ou seja, fora do casamento. Ja a
copula dentro do casamento seria dever reciproco entre 0os conjuges, por isso 0 estupro nesse
contexto tratar-se-ia de conduta licita. O marido agressor deveria ficar isento até mesmo da
pena correspondente a violéncia fisica em si, salvo excesso inescusavel, uma vez que licita
também a violéncia exercida em exercicio regular de direito. No entanto, a excecdo da
auséncia de ilicitude se daria se a mulher se recusasse a copula por crer que o marido portava

doenca venérea — nesse caso, este incidiria no art. 130 do Cédigo Penal.?

Magalhdes Noronha tinha entendimento semelhante ao de Hungria, pois acreditava
que a copula dentro do matriménio configuraria exercicio regular de direito. Segundo o autor,
0 marido teria direito a posse sexual da mulher, ao qual ela ndo pode se opor. A violéncia por
parte do marido, portanto, ndo constituiria crime de estupro, desde que a razéo da esposa para

ndo ceder & unido sexual fosse mero capricho ou fatil motivo.*

Em sentido contrario, conforme Mirabete e Fabbrini, hd estupro sempre que houver
constrangimento do marido a realizacdo do ato sexual, em virtude de o fato constituir abuso
de direito. Ainda que a relacdo sexual voluntaria seja licita ao cénjuge, € ilicita a coacdo ao
ato, uma vez que incompativel com a dignidade da mulher e com a respeitabilidade do lar. A
mulher ndo fica, com o casamento, inteiramente a mercé dos caprichos labricos do homem.

Para os autores, ndo remanesce divida de que o estupro pode sim ser praticado contra

7 Nesse sentido, Nelson Hungria e Magalh&es Noronha.

'8 Nessa linha, Mirabete e Fabbrini, Fernando Capez e Guilherme de Souza Nucci, entre outros.

¥ HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume VI1I1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 114-115.

20 Art. 130 - Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia
venérea, de que sabe ou deve saber que estd contaminado:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

§ 1° - Se é intencdo do agente transmitir a moléstia:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 2° - Somente se procede mediante representacao.

! NORONHA, E. Magalhes. Direito Penal - v. 3. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 70.
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conjuge, além de ser mais severamente punido com a majorante do art. 226, Il, do Cddigo

22
|

Penal®?, que eleva a pena em metade, ap6s a redacéo dada pela Lei 11.106/05.%

Na mesma linha, Fernando Capez sustenta que a mulher tem direito a inviolabilidade
do seu corpo, ndo podendo ser coagida a pratica de conjuncdo carnal ou atos libidinosos
através de meios ilicitos, que sdo a violéncia e a grave ameaca. O autor reconhece que a
relacdo sexual é dever reciproco entre 0s conjuges, mas refere que os meios empregados para
sua obtencdo ndao podem ser moralmente reprovaveis, nem juridicamente inadmissiveis, sob
pena de violacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. O instituto
juridico que o conjuge pode lancar mdo em caso de violacdo dos deveres do casamento € a

separacdo judicial, mas jamais o estupro.?*

Nucci também entende que o marido e a esposa devem poder ser incluidos como
sujeitos ativos do crime do art. 213 do Cddigo Penal, pois 0 cdnjuge ndo é objeto sexual, cada
um possuindo direitos iguais na sociedade conjugal, conforme garante a Constituicdo Federal
em seu art. 226, §5°.° Acima dos direitos advindos da relagdo conjugal estio os direitos &
incolumidade fisica e a liberdade sexual, pois prevalece a condi¢cdo de ser humano de cada
conjuge, sendo homem e mulher iguais em direitos e obrigacbes (art. 5° -caput, da

2
I 6

Constituicdo Federal®™). O autor reconhece que, infelizmente, a mulher sempre foi

considerada objeto sexual do homem, e por isso o estupro sé tinha pessoas do sexo feminino

como sujeito passivo, situacdo que se alterou com a nova redaco do tipo penal.?’

No que tange a esta problematica, concorda-se inteiramente com 0s autores mais
modernos. E indubitavel, na sociedade de hoje, que o conjuge pode figurar como sujeito ativo
no crime de estupro. A negativa de alguns doutrinadores em relacdo a essa questdo €

pensamento proveniente do conservadorismo de algumas décadas atrés, sobretudo em se

22 Art. 226. A pena é aumentada:

()

Il — de metade, se 0 agente € ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cdnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

* MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. S8o Paulo: Atlas, 2012. pp. 391-392.

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3: dos crimes contra a dignidade sexual a dos crimes
contra a administracao publica (arts. 213 a 359-H). 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013. pp. 33-35.

% Art. 226. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

%6 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (...)

2 NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.
967-968.
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tratando da superioridade do homem em relacdo & mulher. A igualdade de género ja é direito e
garantia fundamental consagrada na Constituicdo Federal, tanto fora quanto dentro do
matrimonio. Além disso, ja foram reconhecidos outros mecanismos de protecdo a mulher,
como o advento da Lei 11.340/05, que serve para coibir e prevenir a violéncia domestica e
familiar contra a mulher, prevendo medidas protetivas de urgéncia. O art. 7°, 111, da Lei prevé
inclusive a violéncia sexual no &mbito domeéstico como uma das condutas abarcadas pela
esfera de protecdo da Lei Maria da Penha.® O art. 5°, por sua vez, expressa que qualquer acdo
ou omissdo, baseada no género, que cause sofrimento fisico, sexual ou psicologico, no ambito
domestico, da familia ou em relagdo intima de afeto configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.?® Ademais, o Brasil ja ratificou tratados internacionais de combate &
violéncia contra a mulher, como a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Violéncia contra a Mulher e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a

Violéncia contra a Mulher.

Diante dos novos rumos que vem tomando a sociedade moderna e da evolugdo dos
costumes que determinaram a igualdade de direitos entre a mulher e 0 homem, inconcebivel
outro entendimento sendo admitir que qualquer dos cénjuges pode cometer o crime do art.
213 do Cdédigo Penal. Como bem apontaram os autores Mirabete e Fabbrini, o art. 226 do
mesmo diploma legal vem a confirmar tal entendimento, tornando ainda mais gravoso o
estupro entre conjuges e companheiros. A mulher definitivamente ndo necessita de justo
motivo, como pensavam 0s autores mais antigos, para deixar de ceder a unido sexual, pois ela
é quem dita a sua liberdade sexual, ndo tendo este direito o marido, nem por conta dos deveres

do casamento.

%8 Art. 7° S#o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

111 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relacdo sexual ndo desejada, mediante intimidacdo, ameaga, coagao ou uso da forca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacéo,
chantagem, suborno ou manipulacéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;
9 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer ag&o ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial:

I - no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

111 - em qualquer relacéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo.

Paragrafo Unico. As relagBes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo sexual.
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Importante ressaltar também que, com o reconhecimento do casamento homoafetivo
pela Resolucdo 175 do CNJ, de 14 de maio de 2013, seria imprescindivel que o Codigo Penal
ja estivesse pronto a tutelar o estupro por cénjuge em matriménios constituidos inclusive por
pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, apds o advento da Lei 12.015/09, felizmente o art.
213 j& servia para abarcar estes casos, aceitando tanto o estupro por cdnjuge, quanto por

individuo de qualquer sexo.

Ante tudo o que fora estudado, percebe-se que o0s textos do Codigo Penal e da
Constituicdo Federal vém, aos poucos, perpassando a antiga visdo machista e desigual da
década de 1940, além da crescente edicdo de medidas que imp&em perspectivas igualitarias de
género e mecanismos de protecdo a ambas as partes da relacdo afetiva. Tenta-se adequar o
ordenamento juridico a superagdo de um pensamento que costuma se traduzir na inferioridade
da mulher e na culpabilizagdo da vitima nos delitos de estupro. Constata-se, ainda, que
positiva a Lei 12.015/09 no que tange a igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher e a
rejeicdo dos costumes como impositores de condutas, privilegiando a protecdo da dignidade

da pessoa humana e da liberdade sexual.

2.2 DAS NOVAS INTERPRETACOES DOUTRINARIAS PROVENIENTES DA
MUDANCA LEGISLATIVA

2.2.1 Dos tipos mistos alternativo e cumulativo

Na metodizacdo do Codigo Penal anterior & Lei 12.015/09, os crimes de estupro e de
atentado violento ao pudor representavam delitos autbnomos, sendo cada um tipificado em
um artigo diferente (arts. 213 e 214 do CP). Tendo em vista a existéncia de dois crimes
independentes, era pacificado o entendimento, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, de

gue a préatica de ambas as condutas configurava concurso material de crimes.

Uma das maiores inovages trazidas pela lei em questdo veio a modificar esse cenério,
uma vez que foi revogado o art. 214 do Cddigo Penal, que tipificava o crime de atentado

violento ao pudor, cujo texto era o seguinte:
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Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal:

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Inicialmente, € importante ressaltar que ndo houve abolitio criminis da espécie em
questdo. Isso porque ha abolitio criminis quando determinada conduta deixa de ser crime no
ordenamento juridico, e 0 constrangimento a pratica de atos libidinosos continua sendo fato

tipico, porém assimilado ao art. 213.

Conforme Claudio Branddo, a abolitio criminis € um instituto que revoga uma
incriminagéo penal por meio de uma lei posterior que ndo considere mais o fato como crime.
Consequentemente, cessam todos os efeitos penais resultantes do antigo fato criminoso, sendo
extinta a punibilidade do agente que o praticara.®® Diante disso, verifica-se que,
indubitavelmente, a aplicacdo do instituto ndo se compatibiliza com a revogacdo do art. 214
do Cédigo Penal, uma vez que a conduta nele prevista ndo deixou de configurar fato

criminoso, ainda sendo penalmente relevante.

Isto posto, verifica-se que o crime de estupro passou a englobar também os atos
libidinosos diversos da conjuncéo carnal em um mesmo tipo penal. Cabe analisar, no entanto,
a divergéncia doutrinaria no que tange ao art. 213 do Cdodigo Penal caracterizar tipo misto
alternativo ou cumulativo. Nessa seara, deve-se concluir se 0 agente que constrange alguém a
ter conjuncao carnal e, no mesmo contexto fatico, pratica ou permite que com ele se pratique
ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameaca comete crime Unico, pratica dois crimes

em concurso material ou incorre em continuidade delitiva.

A maior parte da doutrina acredita que o art. 213 trata-se de tipo misto alternativo, ou
seja, que 0 agente que pratica uma ou mais condutas previstas no tipo comete crime Unico.
Sendo assim, haveria duas condutas referentes a pratica do delito de estupro (a conjuncao

carnal e o ato libidinoso diverso) e, se 0 sujeito ativo praticasse qualquer delas ou as duas,

% BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 64. In:
CAVICHIOLI, Anderson. Lei n. 12.015/2009: as consequéncias juridicas da nova redacéo do art. 213 do Codigo
Penal brasileiro. Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Pablico da Unido, Brasilia, ano 7, n.
28/29, jul./dez. 2008. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/lei-n.-
12015-2009-as-consequencias-juridicas-da-nova-redacao-do-artigo-213-do-codigo-penal-brasileiro>. Acesso
em: 16 jul. 2015.
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incorreria em um sO crime. Sdo adeptos dessa posicdo os doutrinadores Damésio de Jesus,

Guilherme de Souza Nucci, Luiz Regis Prado e André Estefam, entre outros.

Contrariamente, ha quem sustente que o estupro configura tipo misto cumulativo,
dividido em duas condutas autbnomas, aliadas ao mesmo tipo tdo somente por serem punidas
com as mesmas penas. Dessa forma, o agente que constrange a vitima, mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter com ele conjuncdo carnal e também a praticar ato libidinoso, praticaria
suas figuras tipicas, ou seja, dois estupros diferentes em concurso material. Filia-se a esta

corrente, entre outros autores, Vicente Greco Filho.

H& os juristas, ainda, que admitem que, se 0 agente, na mesma circunstancia fatica,
pratica conjuncdo carnal e atos libidinosos contra a mesma vitima, deve ser reconhecida a
continuidade delitiva entre as duas condutas que configuram o crime de estupro. Desse modo,
0 art. 213, ainda que fosse reconhecido como tipo misto cumulativo, englobaria duas condutas
da mesma natureza, possibilitando, assim, o enquadramento como crime continuado. Esta
posicdo € defendida por Julio Fabbrini Mirabete e Renato Fabbrini, além de Anderson

Cavichioli, entre outros.

Preliminarmente ao estudo da discussdo entre as diversas posicdes, € necessario

esclarecer a diferenciacdo entre os tipos simples e 0s tipos mistos.

Os tipos simples sdo aqueles que descrevem uma Unica forma de conduta punivel que
gera um sO crime — ¢é o exemplo do delito de homicidio, cujo tipo descreve “matar alguém”
(art. 121 do Codigo Penal). J& os tipos mistos sdao aqueles que reproduzem mais de uma
conduta, admitindo que o fato criminoso seja realizado por qualquer delas — um exemplo é o
art. 333, que tipifica a corrupcdo ativa, onde sdo descritas duas condutas: oferecer e prometer
vantagem indevida ao funcionario piblico.®* Estes Gltimos sdo divididos em tipos mistos

alternativos e cumulativos.®?

Os tipos mistos alternativos representam condutas fungiveis, pouco importando o
cometimento de uma ou de outra, pois violam o mesmo bem juridico, havendo, portanto,

hipbtese de crime Unico. O cometimento de mais de uma conduta ndo resulta, dessa forma, em

31 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determiné-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

%2 DE MORAES, Carlos Otaviano Brenner. Tipos penais: simples ou mistos. JusBrasil, dez. 2014. Disponivel
em: <http://carlosotaviano.jusbrasil.com.br/artigos/149215548/tipos-penais-simples-ou-mistos>. Acesso em: 03
ago. 2015.
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mais de uma incriminago, sob pena de violac&o do principio ne bis in idem.*® E o caso do
exemplo dado da corrupgdo ativa e também do crime de induzimento, instigacdo ou
participacdo em suicidio (art. 122 do Codigo Penal), em que as trés condutas atingem um
unico bem juridico tutelado, que € a vida do suicida. Logo, o sujeito que comete todas as
condutas responde por um sé crime do art. 122, o que ndo quer dizer que as outras duas
condutas excedentes  tipicidade do fato ndo devam ser consideradas na dosimetria da pena.**

Contrariamente, os tipos mistos cumulativos descrevem condutas infungiveis, que
atingem bens juridicos diversos em suas titularidades. Nesse sentido, poderiam estar inclusive
representadas em tipos diversos, porém foram reunidas em um Unico artigo por questdo de
politica legislativa. Nessa hipotese, havera tantos delitos quanto forem as condutas praticadas,
como é o exemplo do crime de omissao de socorro (art. 135 do Cédigo Penal).*

No que tange ao estupro como tipo misto de condutas alternativas, André Estefam
acredita ser esta a consequéncia mais marcante dentre as resultantes da fusdo dos antigos arts.
213 e 214 do Cadigo Penal. Nessa linha, o autor defende que o crime de estupro deixou de
gerar concurso material com o antigo delito de atentado violento ao pudor, se praticados
mediante 0 mesmo contexto fatico, passando a configurar crime nico. A consequéncia disso
é que, antes do advento da Lei 12.015/09, o agente que constrangesse mulher, mediante
violéncia ou grave ameaca, a conjuncdo carnal e também a ato libidinoso diverso ficava
sujeito a uma pena minima de doze anos de reclusdo (soma das penas minimas dos antigos
arts. 213 e 214), e hoje a pena minima seguiria no patamar de seis anos, que é a cominada ao

crime de estupro.®®

Guilherme de Souza Nucci traz diversos argumentos para defender a razoabilidade do
mesmo posicionamento. O autor vale-se das caracteristicas especificas do tipo cumulativo

auténtico para provar que o art. 213 do Cédigo Penal ndo se encaixa neste conceito. Para

%% O principio ne bis in idem, embora néo esteja expressamente previsto constitucionalmente, tem sua presenca
garantida no sistema juridico-penal de um Estado Democrético de Direito. Estabelece que ninguém poderé ser
punido mais de uma vez por uma mesma infragdo penal e tem como uma de suas mais relevantes fungdes a de
balizar a operacgdo de dosimetria (calculo) da pena, realizada pelo magistrado. JORIO, Israel Domingos.
Principio do "'non bis in idem". Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1161, set. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/8884>. Acesso em: 26 nov. 2015.

% DE MORAES, Carlos Otaviano Brenner. Tipos penais: simples ou mistos. JusBrasil, dez. 2014. Disponivel
em: <http://carlosotaviano.jusbrasil.com.br/artigos/149215548/tipos-penais-simples-ou-mistos>. Acesso em: 03
ago. 2015.

% |bidem.

% ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios & Lei n. 12.015/2009. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
33.
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tanto, utiliza o crime do art. 208*” como exemplo classico dessa autenticidade, sustentando
que as trés condutas previstas no tipo de “ultraje a culto e impedimento ou perturbagio de ato
a ele relativo” sdo totalmente autdbnomas, porém meramente unidas em um mesmo artigo por
protegerem 0 mesmo bem juridico, qual seja, a liberdade de culto e crenca. E tdo somente
nessa conjuntura que o agente deve responder por concurso material caso cometa mais de uma
das infracGes previstas no art. 208 do CP. Refere, ainda, que, em relagéo ao tipo cumulativo
auténtico, o agente nem ao menos teria condicdes de realizar mais de um dos verbos do tipo

contra a mesma vitima, e nem sob as mesmas circunstancias faticas.®

Os tipos mistos alternativos, por outro lado, diferem muito dos cumulativos, uma vez
que sdo marcados pela particula “ou”. Uma vez realizada a opgdo legislativa de inserir a
forma alternativa no tipo penal, ndo se pode realizar a interpretacdo no sentido da tese
cumulativa, sob pena de violagdo do principio da legalidade, constitucionalmente previsto no
art. 5°, 1l e XXXIX, da Constituicdo Federal.*® Um tipo penal alternativo é composto por
condutas que sdo substancialmente atreladas uma a outra, de forma que o agente teria
condigdes de praticar mais de uma delas no mesmo contexto fatico. Nucci dispde do exemplo
do crime de tréfico ilicito de entorpecentes como tipo misto alternativo auténtico, dado que o
art. 33 da Lei 11.343/06 possui dezoito nlicleos.*® Destaca-se o fato de que, nos tipos mistos
cumulativos, as diversas condutas sdo separadas por ponto e virgula ou pela conjuncao "e".
Somente em tais casos € que a pratica de mais de uma conduta descrita no tipo enseja 0

cimulo material de penas.*

O autor sustenta que a fusdo dos crimes dos antigos arts. 213 e 214 do Cddigo Penal,

realizada pela Lei 12.015/09, é produto de legitima politica criminal legislativa e, por isso, o

37 Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou fungéo religiosa; impedir ou perturbar
cerimdnia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa.

** NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.
964-965.

%9 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

()

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal;

“0 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em dep0sito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.

* NUCCI, op. cit., pp. 964-965.
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intérprete ndo pode deixar de cumprir a norma, ainda que com ela ndo concorde. N&o sendo a
lei eivada de inconstitucionalidade, deve esta ser respeitada, em nome do principio da

legalidade.*?

Com efeito, a observancia a legalidade esta atrelada ao principio da tipicidade formal.
Desde a revogacdo do art. 214 do Codigo Penal, e com a consequente alteracdo do art. 213,
ndo ha mais tipos penais autbnomos, de forma que a pratica de ambas as condutas ndo pode
mais ensejar penas independentes. O juiz pode fazer uso dos critérios dosimétricos de
aplicacdo da pena, porém jamais reconhecer as a¢bes como autdbnomas. Deve-se, portanto,
respeitar a descri¢do do tipo penal dada pela norma juridica, em respeito a tipicidade formal,

que tem como principal corolério o principio da legalidade.*®

Os adeptos da teoria alternativa consideram elogiavel a reforma trazida pela Lei
12.015/09, haja vista que teria dado fim ao antigo modelo cumulativo de puni¢éo dos crimes
sexuais, em que as penas de conjuncéo carnal e ato libidinoso diverso eram individualizadas.
O antigo concurso material de crimes, segundo eles, reproduzia um cendario excessivamente
punitivista, em desproporcdo a outros bens juridicos de igual relevancia. Defendem a
dignidade da pessoa humana como bem maior, de onde deriva a dignidade sexual, esta que
ndo poderia ser de superior importancia em relagdo a primeira. Admitir o acimulo de
condutas significaria alavancar a dignidade sexual acima de qualquer outro bem juridico, o
que desprestigiaria o valor da pessoa humana por si s6, que teria sua protecdo limitada pela
existéncia sexual. Pode haver, por parte de muitos, resisténcia ao fato de o legislador haver
optado pela alternatividade de condutas, o que é resultado de um sentimento natural de
repulsa concernente aos crimes sexuais em geral, porém a hediondez destes delitos ndo pode

anular o fato de que ha varios outros igualmente (ou até mais) graves.**

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci:

O agente do crime sexual, portanto, deve ter todos os direitos respeitados, tal como o
autor de qualquer outro delito grave. Particularmente, ndo se pode olvidar

*2 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.
964-965.

* FIGUEIREDO, Marcela Lins Moura de. A modificacdo introduzida pela Lei 12.015/2009 e seus reflexos.
Conteudo Juridico, Brasilia, dez. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.35217&seo=1>. Acesso em: 16 jul. 2015.

*NUCCI, Guilherme de Souza, ALVES, Jamil Chaim, BARONI, Rafael, BURRI, Juliana, CUNHA, Patricia,
ZANON, Raphael. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/2009 (arts. 213 e 217-a do cp). Revista dos
Tribunais, v. 902/2010, dez. 2010.
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principios-garantia, constitucionalmente previstos, em nome de um subjetivismo
individualista e, por vezes, conservador, para a interpretacdo do novo art. 213.
Visualizar dois ou mais crimes, em concurso material, extraidos das condutas
alternativas do crime de estupro, cometido contra a mesma vitima, na mesma hora,
em idéntico cenério, significa afrontar o principio da legalidade (a lei define o
crime) e o principio da proporcionalidade, vez que se permite dobrar, triplicar,
quadruplicar etc, tantas vezes quantos atos libidinosos forem detectados na execucéo
de um tnico estupro.*

A maneira de individualizar a pena do agente que comete as duas condutas previstas
em um so tipo alternativo seria 0 aumento da pena segundo o art. 59 do Codigo Penal, de
acordo com os parametros de dosimetria da pena. O sujeito passivo que constrange a vitima a
conjuncdo carnal e a diversos atos libidinosos certamente ndo receberia a pena minima de seis
anos. Nesse sentido, o fato de o art. 213 do Cddigo Penal configurar tipo misto alternativo ndo
feriria a proporcionalidade, uma vez que condizente com o principio constitucional da

individualizacdo da pena (art. 5°, XL VI, da Constituicdo Federal*®).*’

As juristas Gleick Meira Oliveira e Thais Maia Rodrigues, apesar de interpretarem o
artigo do crime de estupro como crime Unico, reconhecem como negativas as modificacdes
advindas da Lei 12.015/09. Acreditam que o agrupamento da pratica de conjuncéo carnal e de
outros atos libidinosos no mesmo tipo penal fere o principio da proporcionalidade, assim
como a impossibilidade do concurso material de crimes. No entanto, veem como aspectos
positivos o fato de que a lei supracitada deu margem a igualdade de protecdo penal entre os

sexos e fez desaparecer qualquer referéncia sobre o recato sexual da vitima.*®

Outra parte da doutrina, por sua vez, entende que o art. 213 descreve um tipo misto
cumulativo, que pune duas condutas distintas através da mesma pena. As acdes previstas
tratar-se-iam de crimes autbnomos, embora protegessem o0 mesmo bem juridico. A

consequéncia dessa caracterizacdo € a negacdo do estupro como crime unico, devendo o

** NUCCI, Guilherme de Souza. O estupro como crime (nico e a dignidade da pessoa humana. Carta Forense,
out. 2009. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-estupro-como-crime-unico-e-a-
dignidade-da-pessoa-humana/4779> Acesso em: 17 jul. 2015.

*® Art.5°. XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotar4, entre outras, as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;

* NUCCI, op. cit.

* OLIVEIRA, Gleick Meira, RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crime contra a liberdade
sexual: uma analise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. Ambito Juridico, Rio Grande, XIV,
n. 88, mai. 2011. Disponivel em; <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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constrangimento a conjuncdo carnal e ao ato libidinoso diverso dela, cometidos
conjuntamente, serem punidos em concurso material ou em continuidade delitiva, dependendo

das circunstancias faticas em que forem praticados.

E necessaria uma breve abordagem acerca dos conceitos de concurso material e de

crime continuado para a discussdo do tema proposto.

O art. 69 do Codigo Penal trata do concurso material de crimes:

Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de
liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de
reclusdo e de detencéo, executa-se primeiro aquela.

Conforme Zaffaroni e Pierangeli, ocorre concurso material quando “ha uma
pluralidade de condutas que sio apreciadas numa mesma sentenca judicial”.*® Nessa linha, é
necessario que haja a ocorréncia de dois ou mais delitos por meio da préatica de mais de uma

conduta, hipétese em que as penas de cada crime serdo somadas.

Ja o instituto da continuidade delitiva é definido pelo art. 71 do Codigo Penal, que

determina:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢bes de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem o0s subseqiientes ser havidos como
continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

Paragrafo Unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e
as circunstancias, aumentar a pena de um s dos crimes, se idénticas, ou a mais
grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Gnico do art. 70 e
do art. 75 deste Codigo.

Os mesmos doutrinadores supracitados definem o art. 71 como uma formula de
abrandamento da regra cumulativa aritmética do art. 69, que recebe o nome de crime

continuado como uma ficgdo juridica, uma vez que seu critério legal exige mais de uma acéo

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1:
parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 627.
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ou omissdo e condicOes objetivas. O paragrafo Unico estabelece um menor grau de atenuacao
nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, e mediante violéncia ou grave ameaca, Vvisto
que carregados de maior reprovacao juridica. A continuidade delitiva é aplicada a exasperagéo

da pena mais grave.*

O requisito “crimes da mesma espécie” para a caracterizacdo da continuidade delitiva
é por alguns interpretado no sentido da reincidéncia especifica, ou seja, é exigido que 0s
delitos sejam da mesma natureza. No entanto, a maior parte da doutrina entende que é
necessario que os crimes também estejam previstos no mesmo tipo penal. Ha, ainda, decisdes
mais restritivas, que exigem consonancia entre os tipos simples e qualificados, tentados ou

consumados, entre outras particularidades.

Em se tratando do art. 213 do Cddigo Penal como tipo misto cumulativo, assim
entendem o0s autores Mirabete e Fabbrini, que sustentam que o agrupamento das duas
condutas num Unico nucleo verbal é questdo de mera técnica legislativa proveniente da
concisdo entre as figuras tipicas. Ressaltam que a pratica de uma ou de outra conduta
caracteriza estupro, e 0 cometimento de ambas pode ensejar concurso material de delitos, se
pelas circunstancias faticas ndo se puder estabelecer a continuidade delitiva. Os doutrinadores
entendem que, como a redacdo dada ao tipo manteve a distin¢do entre a conjuncdo carnal e 0s
atos libidinosos e, tendo em vista a relevancia do bem juridico protegido, é porque a pratica

de ambas as condutas configura ddplice violacdo & liberdade e & dignidade sexual da vitima.>

Segundo Vicente Grego Filho, o entendimento do estupro como crime Unico é uma
interpretacdo absurda, que viola os principios da lei e da juridicidade. Ele utiliza-se da
doutrina alemad, que primeiro estudou os crimes de acdo mdaltipla, para justificar seu ponto de
vista. Refere que Delogu nega a existéncia dos tipos alternativos, porque isso significaria
aceitar que violagOes restassem impunes ou que determinados bens juridicos fossem lesados
uma ou mais vezes, visto que receberiam a mesma penalidade. Delogu acredita que a fuséo de
condutas em um mesmo dispositivo &€ questdo de técnica legislativa, e que isso ndo as
desclassifica como normas autdbnomas. Segundo ele, a limitacdo que pode ocorrer € o

impedimento de bis in idem em razdo do fendmeno do concurso aparente de normas e dos

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1:
parte geral. 9. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. pp. 628-629.

> MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 392-393.
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principios da consuncdo, da subsidiariedade e da especialidade. No entanto, tais restricdes ndo

impedem a caracterizaco do tipo como alternativo.

Vicente Grego Filho acrescenta que o problema crucial da identificagdo dos tipos
mistos alternativos ou cumulativos é majorado ainda mais em decorréncia da precariedade da
técnica legislativa, porque a norma juridica €, por vezes, cumulativa e, em outras situacgoes,
alternativa. Dentro dessa problematica, encontra-se o art. 213, em que tanto a alternatividade
quanto a cumulatividade séo possiveis de acordo com a interpretacdo do operador do Direito,
gue deve analisar essas hipoteses a luz dos principios da especialidade, da subsidiariedade e
da consuncdo. O autor defende que, em se tratando do art. 213 do Cddigo Penal, a
interpretacdo deve ser a mesma que era previamente adotada em relagéo aos antigos arts. 213
e 214, antes das reformas trazidas pela Lei 12.015/09. Nesse sentido, a cumulacdo de crimes
deve ser apreciada aferindo-se a relac@o de causalidade e consequencialidade entre eles, e ndo
de acordo com o tipo penal em que se encontram. Ndo é porque as condutas estdo
formalmente fundidas num mesmo tipo que se deve mudar a interpretacdo consolidada, qual
seja, a do tipo misto cumulativo. Ressalta que o estupro mediante conjuncéo carnal absorve o
ato libidinoso em progressao a ela, porém o ato libidinoso autdnomo e independente deve ser

punido em concurso material.*

Em seu artigo “Uma interpreta¢do de duvidosa dignidade”, o doutrinador supracitado
defende vigorosamente a interpretacdo conforme a vontade do legislador, uma vez que,
infelizmente, € habitual nos dias de hoje que o operador do direito ignore o intuito primario e
causador do advento da lei, consolidando jurisprudéncia em sentido inverso. Em suas

palavras:

Como toda lei nova suscitard interpretacfes inusitadas inclusive para o legislador,
porque, como dizia o saudoso Ewelson Soares Pinto, “a Lei ¢ como o samba do
malandro, veste uma camisa listrada e sai por ai”, libertando-se da vontade do
legislador. O que deve ser buscado é a vontade da lei, na sua realidade e seu
contexto mediante a aplicacdo de métodos técnicos, mas antes ou mais que tudo
mediante o respeito a sua razdo de ser no mundo juridico.

Neste momento nacional, de violéncia de todas as formas, de preocupacdo de
respeito a dignidade da pessoa humana, de combate a pedofilia e violéncia sexual

52 DELOGU, Le norme penali congiunte, in Annali di diritto e procedura penale. Torino, 1936, p. 521. In:
GREGO FILHO, Vicente. Uma interpretagdo de duvidosa dignidade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14,
n. 2270, set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13530>. Acesso em: 17 jul. 2015.

¥ GREGO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
14, n. 2270, set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13530>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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em especial, a reforma empreendida pela lei somente pode ser interpretada com
54
esses componentes.

Greco Filho sustenta que € nesse cenario que se encontra a interpretacdo do art. 213
como tipo misto alternativo, que por muitos é defendida. A consolidacdo desse entendimento,
visto por ele como absurdo, nega protecdo a dignidade da pessoa humana e prestigia a

violéncia sexual, afrontando os principios da proporcionalidade e da preventividade.>

Consoante Anderson Cavichioli, admitir o art. 213 do Codigo Penal como crime Unico
caracterizaria real estimulo a potencialidade ofensiva do agente em prejuizo da vitima, uma
vez que poderia praticar com ela forcadamente conjuncao carnal e quantos atos libidinosos
diversos quisesse, sem receber agravamento em sua repressdo penal. O autor condiciona sua
interpretacdo aos principios da dignidade humana e da dignidade sexual, bens juridicos que, a
seu ver, merecem efetiva tutela estatal, esta que estaria gravemente comprometida caso fosse

adotada a tese do estupro como crime Unico.*®

Na mesma linha de pensamento, Ligia Nazar pondera que a préatica de diversos atos
libidinosos diferentes da conjuncdo carnal implica que se reconhecam varias condutas
delitivas, uma vez que cada ato, por si SO, ja esgota a reprovacao penal que o tipo propde.
Deve ser descartada a tese do crime Unico, esta que enfraquece a protecdo dos bens juridicos
gue a norma se propde a tutelar, além de ferir a Constituicdo Federal no que estabelece a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. A
pesquisadora sustenta que ndo foi a intencdo do legislador conferir tratamento mais brando ao
sujeito ativo do crime sexual, até mesmo porque tal intepretacdo se mostra incompativel com

o crescente cendrio da exploragdo sexual no Brasil.>’

Um dos maiores argumentos dos defensores da tese cumulativa das condutas do artigo

tipificador do delito de estupro € a violacdo a proporcionalidade. Muitos juristas sustentam

> GREGO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
5154, n. 2270, set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13530>. Acesso em: 17 jul. 2015.

Ibidem.
5 CAVICHIOLLI, Anderson. Lei n. 12.015/2009: as consequéncias juridicas da nova redagéo do art. 213 do
Cadigo Penal brasileiro. Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Publico da Unido, Brasilia, ano 7,
n. 28/29, jul./dez. 2008. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/lei-n.-
12015-2009-as-consequencias-juridicas-da-nova-redacao-do-artigo-213-do-codigo-penal-brasileiro>. Acesso
em: 16 jul. 2015.
> NAZAR, Ligia Maria de Oliveira. O novo crime de estupro em seus principais aspectos penais. 2011. 134
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relag¢fes Sociais) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2011.
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que, se fosse adotada a tese alternativa, ndo haveria como individualizar as condutas previstas
no art. 213, haja vista que a hipo6tese de crime Unico barraria a repressdo penal por cada
conjuncéo carnal e cada ato libidinoso praticado contra uma mesma vitima, em um mesmo

contexto fatico.

Sobre o principio da proporcionalidade, Mirabete e Fabbrini justificam que a
inadmissibilidade do concurso material e da continuidade delitiva entre as condutas do art.
213, em caso de semelhanca de circunstancias faticas, ensejaria tratamento penal igualitario a
praticas que possuem gravidades diversas. Acreditam que a margem entre as penas minima e
méaxima (seis a dez anos) € estreita, e por isso tal diferenciacdo tdo somente no calculo da

pena n&o seria razoavel.”

Anderson Cavichioli argumenta que nao se pode conceber interpretacdes que retirem o
aspecto teleoldgico da norma criminal, este que se funda em proporcional resposta estatal a
qualquer ato atentatério ao bem juridico que se propGe a tutelar. Conforme o autor, ndo é
admissivel que o agente que, num mesmo contexto, constrange a vitima a praticar conjuncao
carnal e outros atos libidinosos diversos possa ser punido de forma quantitativamente idéntica
aquele que realiza apenas uma das condutas citadas. Defende que situacdes de gravidades

diversas demandam repressées penais proporcionalmente diversas.>®

Diante de tantos argumentos dos diversos autores apresentados acerca do
enguadramento do art. 213 do Cddigo Penal, filia-se a tese da alternatividade do tipo penal do
estupro. Nesse sentido, acredita-se que, embora fosse praticada mais de uma conduta expressa
na norma, ha hipétese de crime Unico, portanto € inaplicAvel o concurso material ou a

continuidade delitiva para 0 mesmo contexto fatico.

Primeiramente, a interpretagdo do art. 213 como tipo misto alternativo é necessaria a
protecdo do principio da legalidade, constitucionalmente garantido no art. 5°, XXXIX, da

Constituicdo Federal, e igualmente tutelado nos arts. 1° do Cédigo Penal® e 9° do Pacto de

8 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 393.

%9 CAVICHIOLLI, Anderson. Lei n. 12.015/2009: as consequéncias juridicas da nova redago do art. 213 do
Cadigo Penal brasileiro. Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, Brasilia, ano 7,
n. 28/29, jul./dez. 2008. Disponivel em: <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/lIei-n.-
12015-2009-as-consequencias-juridicas-da-nova-redacao-do-artigo-213-do-codigo-penal-brasileiro>. Acesso
em: 16 jul. 2015.

%0 Art. 1° - N&o ha crime sem lei anterior que o defina. N&o ha pena sem prévia cominacéo legal.
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S#&o José da Costa Rica (Decreto 678/92)%". Uma vez disposta no art. 213 a particula “ou”, néo
se pode admitir que as condutas previstas no tipo sejam caracterizadas como auténomas,
gerando punicdo dobrada ou triplicada ao réu. A lei é o instrumento definidor do crime, e a

norma penal proveniente dela deve ser respeitada tal como introduzida no sistema juridico.

Bem como se pdde estudar, € inegavel que controversa € a interpretacdo acerca do
dispositivo legal. Nesse caso, a solu¢do evidentemente mais razoavel é que deve prevalecer a
interpretacdo mais favoravel ao réu, seguindo-se os principios penais do sistema acusatorio e
garantidor de direitos. A previsdo de um crime deve ser estabelecida de forma clara e precisa
e, em caso de ambiguidade, a lei deve ser interpretada em favor do acusado, conforme dispde
0 art. 22, n° 2, do Estatuto de Roma.®” N&o cabe interpretacio extensiva contra o réu, segundo

preconiza o principio in dubio pro reu.

Filia-se a andlise feita por Zaffaroni e Pierangeli no que tange a interpretacao restritiva
e ao principio in dubio pro reu. Nesse sentido, deve-se rejeitar a interpretacdo extensiva, eis
gue esta pode gerar punicdo excessiva e desautorizada pela lei, o que poderia configurar
analogia in malam partem.®® Segundo os autores, “onde a lei ndo distingue, ndo se deve
distinguir, salvo que haja imperativos racionais que nos obriguem a distinguir e, claro esta,
sempre que a distingdo ndo aumente a punibilidade saindo dos limites do texto”.** Nesse
sentido, como a interpretacdo do art. 213 do Cddigo Penal como tipo misto alternativo ndo
entra em contradi¢cdo com o sistema penal, a leitura que devemos fazer para interpretar texto

legal que tem sentido duplo ou multiplo é aquela em favor do réu.

Deve-se atentar, ainda, ao fato de que a norma prevista no art. 213 do Cédigo Penal
trata-se de auténtico tipo alternativo, conforme a classificacdo sistematizada por Guilherme

Nucci.®® A conjungdo “ou” é indicativa da forma alternativa, trazendo a ideia do crime tnico.

oL Art. 9°. Principio da Legalidade e da Retroatividade

Ninguém pode ser condenado por a¢fes ou omissdes que, no momento em que forem cometidas, ndo sejam
delituosas, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposic¢do de pena mais
leve, o delinqliente serd por isso beneficiado.

%2 Art. 22. Nullum crimen sine lege

2. A previsdo de um crime seré estabelecida de forma precisa e ndo sera permitido o recurso a analogia. Em caso
de ambigtiidade, sera interpretada a favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.

83 A analogia in malam partem (analogia praepter legem e analogia contra legem), ou seja, analogia prejudicial
ao réu, é absolutamente proibida pelo Direito Penal. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral.
5. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. pp. 21-22.

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1:
parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. pp. 159-160.

® NUCCI, Guilherme de Souza. C6digo Penal Comentado. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. pp.
962-963.
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Vale a comparagdo com o crime de tréfico ilicito de drogas (art. 33 da Lei 11.343/06), que
possui diversos verbos em seu tipo penal, marcados também pela particula “ou”, condutas
estas que, se praticadas conjuntamente, se enquadram na hipétese de delito Unico, e tal
entendimento é pacificado tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. No que tange ao
crime de estupro, cuida-se, ainda, de tipo uninuclear, trazendo em sua estrutura apenas um
nacleo verbal, qual seja, constranger, de forma que ndo haveria como conceber a tese

cumulativa neste caso.

Evidentemente, ndo se podem equiparar as penas do agente que comete uma Unica
conjuncao carnal ou ato libidinoso com aquele que pratica diversas condutas previstas no art.
213 do Cddigo Penal. Para resolver tal problema é que se mostra eficiente o principio da
individualizagdo da pena, previsto como direito e garantia fundamental no art. 5°, XLVI, da
Constituicdo Federal. O operador do Direito tem grande influéncia ao analisar as
circunstancias judiciais na dosimetria da pena, que nunca deve restar em seu patamar minimo
(seis anos) quando for constatada a pratica de mais de uma conduta do tipo penal. De fato, se
praticada conjuncéo carnal juntamente com um ou mais atos libidinosos, no minimo os fatores
culpabilidade, circunstancias e consequéncias do crime, previstos no art. 59 do Cddigo Penal,
serdo negativos, o que, inevitavelmente, aproximara a pena do seu termo médio (oito anos).
Em cima desse quantum é que partira o céalculo da segunda e da terceira fase da pena, que,

com a adi¢do das causas de aumento, podera inclusive superar o patamar maximo de dez anos.

Com a individualizagdo da pena feita corretamente segundo as regras de dosimetria
propostas no Codigo Penal, ndo ha que se falar em violagdo ao principio da proporcionalidade
ou que a nova lei seria branda no combate aos crimes sexuais. De fato, o célculo de pena
envolve matéria inegavelmente subjetiva, em que pode ser sopesada a gravidade da lesdo ao
bem juridico pelo juiz. Contrariamente, o que feriria a proporcionalidade ¢é a tese cumulativa
(assim como o entendimento anterior a Lei 12.015/09), que permite que a pena de um unico
estupro seja dobrada ou triplicada, tantas vezes quantos atos libidinosos forem reconhecidos
em se tratando do mesmo contexto fatico. Tal pena poderia chegar a um quantum
demasiadamente superior as penas geralmente estipuladas a outros crimes de valor igualmente
relevante, tipos penais estes que protegem bens juridicos importantes, como a vida e a

integridade fisica.

Dessa forma, a classificacdo do estupro como tipo misto alternativo € a melhor

interpretacdo a ser feita, uma vez que condizente com os principios da legalidade, da
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intepretacdo mais favoravel ao réu, da proporcionalidade e do sistema penal acusatorio. Deve
ser adotada a tese do crime Unico, embora seja estritamente necessario que o operador do
Direito proceda a dosimetria da pena de acordo com 0 que preza a Constituicdo Federal,

levando em consideracgéo a individualizacdo da pena.

Em se tratando de sucesséo de leis, e levando-se em conta o entendimento referente ao
tipo misto alternativo, percebe-se que a Lei 12.015/09 enquadra-se na hipétese de lex mitior,
visto que é mais benéfica ao réu do que a anterior. Tendo havido novatio legis in mellius, a
Lei 12.015 deve retroagir as situacOes anteriores, uma vez que a extra-atividade é inerente ao
advento de lei penal mais favoravel, como determinam os arts. 5°, XL, da Constituicdo
Federal®, e 2°, paragrafo Gnico, do Cédigo Penal®’, cabendo a reducdo de pena dos
condenados em concurso material pelos antigos arts. 213 e 214 do Cédigo Penal. Ainda que ja
transitada em julgado sentenca penal condenatoria, pode ser postulado pedido de aplicacdo da
lei mais benéfica, com pedido de reducdo da pena, ao juizo da Vara de ExecucBes Penais,
conforme o art. 66, inciso I, da Lei 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal)®® e a Stimula 611 do
STF.%

Ainda que se adotasse a tese do art. 213 do Cddigo Penal como tipo misto cumulativo,
forcoso reconhecer que também caberia a reducdo de pena dos condenados com transito em
julgado pelo concurso material dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, haja vista
que, apos o advento da Lei 12.015/09, é possivel a aplicacdo da continuidade delitiva, ja que

agora os crimes sdo da mesma espécie.

Em relagdo a possibilidade de continuidade delitiva, esta passou a ser admitida no
crime de estupro, sendo mais uma das grandes modificacOes trazidas pela Lei 12.015/09. O
autor André Estefam da o exemplo de um agente que constrangeu mulher a conjuncgéo carnal
e, no dia seguinte, em condig¢des semelhantes, praticou ato libidinoso diverso contra um
homem. Antes da reforma legislativa, o entendimento majoritario era no sentido da

inaplicabilidade do crime continuado, em que o juiz aplica a pena de um sO crime,

% Art. 5°. XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

67 Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execugdo e os efeitos penais da sentenca condenatdria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda
que decididos por sentenga condenatdria transitada em julgado.

%8 Art. 66. Compete ao Juiz da execugao:

| - aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o condenado;

% S(imula 611. Transitada em julgado a sentenca condenatéria, compete ao juizo das execucdes a aplicacdo de
lei mais benigna.
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exasperada. O fundamento principal dessa orientacdo era de que a continuidade delitiva sé
pode ser considerada em se tratando de delitos da mesma espécie, 0 que ndo ocorria com o
estupro e o atentado violento ao pudor exatamente pelo fato de constituirem tipos penais
diferentes. Apds a fusdo dos arts. 213 e 214 em um crime Unico de estupro, caiu por terra o
argumento da diversidade de tipos penais, de forma que, hoje, seria reconhecida a

continuidade delitiva no caso supramencionado.”

Para a maioria dos autores’* que entendem ser o estupro um tipo misto cumulativo, a
continuidade delitiva também se aplica com a Lei 12.015. No entanto, além da hipdtese de
aplicacdo do art. 71 do CP ja citada, o crime continuado também € por eles reconhecido no
caso de prética de conjuncdo carnal e ato libidinoso contra a mesma vitima, sob as mesmas
circunstancias faticas, uma vez que ndo aceitam a tese do crime Unico. Segundo Mirabete e
Fabbrini, o crime continuado é aplicdvel no estupro contra a mesma vitima, no mesmo
contexto fatico ou em contextos distintos, e também contra vitimas diversas, ainda que o bem
juridico lesado seja personalissimo, desde que estejam presentes 0s requisitos previstos no art.
71 do Cédigo Penal.”

Vicente Grego Filho possui interpretagdo mais radical, inclusive em se tratando da
continuidade delitiva. Para ele, as condutas de constranger a conjuncdo carnal e constranger a
ato libidinoso jamais poderdo caracterizar, conjuntamente, crime continuado. O jurista separa
cada uma das condutas em um bloco e defende que se, em um cativeiro, por exemplo, houver
mais de uma conjungdo carnal, pode estar caracterizado o crime continuado entre essas
préticas; e se, além disso, houve outros atos libidinosos, cada um destes caracteriza crime
diferente em concurso material, cuja pena deve ser aplicada em soma aritmética ao bloco

formado pelas (:onjungf)es.73

No entanto, filia-se a interpretagdo anterior, dada por Estefam, uma vez que se acredita
ser 0 estupro um tipo alternativo. Nessa linha, se as condutas previstas no tipo penal forem
praticadas conjuntamente, num mesmo contexto fatico, ha crime unico de estupro. Em sentido

contrario, se houver a pratica de uma conjuncao carnal ou ato libidinoso e, no dia seguinte, ou

" ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios & Lei n. 12.015/2009. 1. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009.
pp. 33-34.

I Exemplos desses autores sio Julio Fabbrini Mirabete, Renato Fabbrini e Anderson Cavichioli.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. pp. 402-403.

® GREGO FILHO, Vicente. Uma interpretacdo de duvidosa dignidade. Revista Jus Navigandi. Teresina, ano
14, n. 2270, set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13530>. Acesso em: 17 jul. 2015.
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em circunstancias de tempo, lugar e modo de execucdo que se adequem ao art. 71 do Caodigo

Penal, houver novamente o cometimento de qualquer das condutas, havera crime continuado.

2.2.2 Do alcance do tipo penal que define o delito de estupro

A acdo nuclear do tipo penal substancializa-se no verbo constranger, que significa
forcar, obrigar. O constrangimento pode se dar mediante violéncia ou grave ameaca — 0
primeiro consubstancia-se na forca fisica, com finalidade de vencer a resisténcia da vitima,
enguanto o segundo se trata da violéncia moral, que exerce forca intimidativa e inibitoria. A
partir da Lei 12.015/09, o crime de estupro passou a se compor por duas condutas distintas:
constranger a ter conjuncdo carnal; e constranger a praticar ou permitir que com ele se

pratique outro ato libidinoso.”

Segundo Nelson Hungria, “por conjun¢do carnal, em face do Cddigo, entende-se a
conjuncdo sexual, isto é, a cépula secundum naturam, o ajuntamento do 6rgdo genital do
homem com o da mulher, a intromissdo do pénis na cavidade vaginal”.”® Esta definicfo néo
gera maiores conflitos, uma vez que pacificado na doutrina e na jurisprudéncia que 0s coitos

anal e oral ndo caracterizam conjuncéo carnal.

Na segunda parte do tipo, surge a conduta antes prevista sob a denominacdo de
atentado violento ao pudor, que é a pratica do ato libidinoso diverso da conjunc¢do carnal.
Nesta definicdo € que se situa a controvérsia acerca do conceito de ato libidinoso — qual o tipo
de ato que deve ser abarcado pelo alcance da norma penal. Para solucionar tal problematica, é

necessario sopesar quais o0s atos que efetivamente violam o bem juridico protegido.

Ensinava Hungria que ato libidinoso € aquele que se apresenta como desafogo a
concupiscéncia, devendo ser manifestamente obsceno ou lesivo da puditicia média. Para
estabelecer um juizo de valor, esclareceu que a impuditicia deve ser notoria, inequivoca e que

ndo pode ser confundida com atos sexualmente neutros ou que nao colidem com a moral

" BITENCOURT, Cezar Roberto. C6digo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pp. 971-973.
" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume VI11. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 105-107.
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sexual média. Ademais, 0 ato libidinoso deve ser praticado pela, com ou sobre a vitima
coagida.”

Para Damasio de Jesus, ato libidinoso é o ato lascivo e voluptuoso, que visa ao prazer
sexual. Deve ser considerado ofensivo ao pudor coletivo, independentemente da capacidade
da vitima de entender o carater libidinoso do ato. O autor reconhece que ha atos que ndo sédo
revestidos da objetividade que outros possuem (como o coito anal e a fellatio in ore) e, nesses
casos, somente a analise das circunstancias faticas é que poderé solucionar a controvérsia de

se 0 ato é libidinoso ou ndo.”’

As questbes do beijo e da visdo lasciva sdo bastante controvertidas, uma vez que ha
que se aferir se a conduta cometida realmente requer a intervencdo penal, que se propunha a
ser a ultima ratio no ordenamento juridico. Sobre a problematica, Hungria faz a seguinte

reflexao:

E controvertido se o beijo constitui 0 crime em questdo, quando dado mediante
violéncia ou grave ameagca. Trata-se, bem entendido, do beijo na face, na boca ou no
colo, pois dai para baixo sua impudicicia é flagrante. Viazzi, com a adesdo de
Pozzolini, é pela negativa, argumentando que o beijo é fato sexual secundéario. A
opinido dominante, porém, é no sentido de que, quando dado de modo lascivo ou
com fim erético, pode o beijo incidir no conceito legal de ato libidinoso. (...) H& que
distinguir entre beijo e beijo. O beijo casto ndo estd em jogo, e mesmo o beijo
furtivo, brevissimo (...) nfo realiza a grosseria de um ato libidinoso (podendo
concretizar, quando muito, uma injaria real). Ja ninguém podera duvidar, entretanto,
que um desses beijos a moda dos filmes de cinema, numa descarga longa e intensa
de libido, constitua, quando aplicado a uma mulher coagida pela ingrata vis,
auténtico atentado violento ao pudor.”

Sobre o tema, Damasio de Jesus escreve no mesmo sentido, justificando a necessidade
de se distinguir o tipo de beijo para caracteriza-lo ou ndo como ato libidinoso. Em se tratando
da visdo lasciva, o autor defende que a pratica configura ato libidinoso — exemplifica o
suposto crime propondo situacdo em que o agente surpreende uma mulher nua e a constrange
a permanecer sem roupas para que possa contempla-la. Esclarece que é necessaria a
participacdo material da vitima para que o ato seja incriminado e faz a diferenciacdo entre a

hipdtese anteriormente exposta e outra em que ha contemplacgdo passiva (0 agente constrange

"® HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V1I1. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 121-123.

" JESUS, Damésio E. de. Direito Penal, 3° volume: parte especial: dos crimes contra a propriedade
imaterial a dos crimes contra a paz publica. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 131.

® HUNGRIA, op. cit., pp. 124-125.
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a vitima a assistir atos libidinosos praticados por terceiros), esta que ndo caracterizaria
estupro. Neste Gltimo caso, estar-se-ia diante do crime de constrangimento ilegal (art. 146 do

Cédigo Penal’®), com a agravante genérica do motivo torpe.®

No que tange a visao lasciva, o doutrinador Fernando Capez discorda de Damasio de
Jesus, pois acredita que, se 0 agente ndo obrigar a vitima a pratica de nenhum ato sexual,
poderd haver tdo somente o crime de constrangimento ilegal, uma vez que o estupro
pressupde um ato libidinoso e ndo mero “olhar libidinoso”. Apesar deste entendimento, Capez
mostra-se um tanto conservador quando qualifica “ato libidinoso” com um conceito bastante
abrangente, compreendendo qualquer atitude com contetdo sexual que tenha a finalidade da
satisfacdo da libido. Ademais, o autor segue a linha de Nelson Hungria e de Damaésio de Jesus
ao enquadrar o beijo lascivo como estupro. Capez defende que, ainda que o delito de estupro
compreenda desde um beijo lascivo até o coito anal, ndo ha que se falar em atipicidade por
ofensa ao principio da proporcionalidade, uma vez que a redacdo dada ao art. 213 do Cddigo
Penal pela Lei 12.015/09 trata-se de critério discricionario do legislador, que tende a reprimir
com maior intensidade os crimes sexuais violentos. Segundo ele, para definir o que é ato
libidinoso, é primordial a identificacdo do elemento subjetivo - a vontade do agente de
satisfazer a sua lascivia -, assim, se a intencdo do agente fosse apenas provocar a vitima ou
zombé-la, ainda que o ato atingisse regides pudendas, configurar-se-ia mera importunagédo

ofensiva ao pudor, porque ausente o requisito subjetivo da satisfacéo da lascivia.™

Para André Estefam, atos libidinosos sdo aqueles que tém conotacdo sexual, tendentes
a satisfacdo da lascivia. Ele refere que sdo tipicos atos libidinosos a conjunc¢éo carnal e outros,
como a masturbacao, o coito anal, a felacdo, o toque ou o beijo nas partes pudendas. O autor é
mais garantista quando expbe que o beijo na boca jamais poderia configurar ato libidinoso.
Em seu entendimento, considerar um beijo tomado a forca como estupro demonstra grande
exagero, sobretudo pelo fato de este se caracterizar como crime hediondo, punido com

reclusio de seis a dez anos. O autor lembra as consideracdes de Luciano Feldens®?, expondo

™ Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

8 JESUS, Damésio E. de. Direito Penal, 3° volume: parte especial: dos crimes contra a propriedade
imaterial a dos crimes contra a paz publica. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. pp.132-133.

81 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3: dos crimes contra a dignidade sexual a dos crimes
contra a administracao publica (arts. 213 a 359-H). 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. pp. 25-30.

82 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 195. In: ESTEFAM, André. Crimes Sexuais —
Comentarios a Lei n. 12.015/2009. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pp. 36-40.
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que se deve analisar se ha gritante desproporgéo entre a gravidade concreta do comportamento
e a pena prevista e, somente neste caso, promover-se-a a readequacdo tipica de condutas,
segundo o principio da proporcionalidade. Estefam entende que a hipotese do beijo lascivo
configura tipico caso de necessidade de readequacao da conduta, afastando-se a norma penal,
por desproporcdo inequivoca e insuperdvel, submetendo-se a atividade do legislador a
Constituicdo Federal.®

Segundo o mesmo autor, a elementar “ato libidinoso” tem natureza objetiva,
entendimento, portanto, contrario ao de Capez. Estefam sustenta que o motivo que levou o
agente a praticar o ato é absolutamente irrelevante, ou seja, ndo é imprescindivel que buscasse
0 prazer sexual, até porque o tipo penal ndo exige elemento subjetivo especifico, visto que ndo
menciona a expressdo “fim libidinoso”. Para ele, o que se deve exigir ¢ a compreensdo do
agente da natureza libidinosa do ato que praticara. Menciona os autores Silva Franco e Tadeu
Silva, quando lembram que o sujeito ativo pode agir motivado por outros designios, como a
humilhacdo, a vinganca ou outros que ndo tenham o exclusivo fim de satisfazer a lascivia e,

nestes casos, ndo pode a conduta ser excluida da tutela da norma penal.*

Como bem observa o jurista Cezar Roberto Bitencourt, ha imensuravel diferenca entre
0 desvalor da acdo de constranger a pratica de sexo oral ou anal com violéncia e a
reprovabilidade de outros atos libidinosos menos graves. A partir do advento da Lei dos
Crimes Hediondos, que elevou a pena do estupro e do atentado violento ao pudor para de seis
a dez anos, tal sancdo ndo pode ser considerada razoavel em relacdo a certos atos que, se
confrontados com a gravidade da punicdo, “beiram as raias da insignificancia”. Enquanto a
pena atribuida ao crime de estupro pode ser considerada justa em relacdo a atos libidinosos
graves, ela ultrapassa a medida da proporcionalidade em se tratando de praticas como passar
as maos nas nadegas da vitima ou como um abraco for¢ado. O autor defende que tais atos,
quando ocorrem em local publico ou acessivel a ele, devem ser desclassificados para a
contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor (art. 61 da Lei das Contravencdes

Penais®®), uma vez que ndo podem ser classificados como estupro.®

8 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios a Lei n. 12.015/2009. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
pp. 36-40.

% FRANCO, Alberto Silva, SILVA, Tadeu Antonio. Cédigo Penal e sua Interpretagdo Jurisprudencial. 8. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1044. In: ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios a Lei
n. 12.015/2009. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. pp. 36-40.

8 Art. 61. Importunar alguém, em lugar ptblico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor:

Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.
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Seguindo nesta linha, Bitencourt acredita que o beijo lascivo carece da danosidade
proporcional que se encontra no sexo oral ou anal violentos, de forma a ser impossivel
equipara-lo a um tipo penal hediondo. O professor confessa que nunca soube exatamente do
que se trataria a expressdo “beijo lascivo”, termo sobre o qual paira muita divergéncia
doutrindria. Em seu entendimento, tanto o beijo lascivo, quanto os tradicionais “amassos”,
toques nas regides pudendas e “apalpadelas” ndo lesam o bem juridico protegido pela norma
penal do art. 213 do Codigo. Dessa forma, a punicéo restaria desproporcional, e por isso a tais
atos deveria ser aplicada a pena do art. 61 da Lei das Contravencdes Penais. Quanto ao
elemento subjetivo especifico da finalidade de satisfazer a propria lascivia, Bitencourt tem a
mesma opinido de Estefam, pois acredita ser desnecessaria esta finalidade.

Luiz Flavio Gomes, em artigo que aborda o principio da insignificancia a partir da
doutrina de Claus Roxin, critica 0 pensamento sistematico-dedutivo de aplicacdo das normas,
utilizando como exemplo o fato de o beijo lascivo poder gerar interpretacdo absurda ao ser
enquadrado como estupro. O autor defende o pensamento problematico, que visa a encontrar a
solucgéo justa em cada caso concreto, em detrimento do excesso legalista. Segundo ele, quem
interpreta a lei de forma literal podera dizer que o beijo lascivo configura crime hediondo,
admitindo que a conduta deve ser punida com seis anos de reclusdo (a mesma pena minima do
homicidio), porém, aquele que interpreta de acordo com o pensamento problematico jamais

chegara a esta solugdo desproporcional.®’

De fato, a amplitude de atos libidinosos pode compor desde um beijo lascivo até o
coito anal. Apesar de o juiz poder dosar a punicdo entre seis e dez anos através da dosimetria,
a pena minima mostra-se excessivamente elevada ao reprimir mero beijo, pois equivaleria a
mesma pena minima do homicidio simples, e ainda com maior gravidade em sua execucéo,

por ser o estupro crime hediondo mesmo na sua forma simples (art. 1°, V, da Lei 8.072/90).%

Para o professor José Renato Martins, € inaceitavel que o art. 213 seja mantido da
forma como esté constituido, dado que sua tipicidade abarca elementos normativos imprecisos
que o tornam aberto, qualidade que abre demasiado espaco para a discricionariedade do

julgador, afastando a segurancga juridica. Além disso, em se tratando de condutas que

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. pp. 971-974.
8 GOMES, Luiz Flavio. Claus Roxin no Brasil. LFG, abr. 2003. Disponivel em:
<http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20041011090745610>. Acesso em: 23 jul. 2015.

8 DELGADO, Yordan Moreira. Comentarios a Lei n° 12.015/09. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.
2289, out. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13629>. Acesso em: 23 jul. 2015.
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apresentam valoracgdes juridicas diametralmente opostas, ndo poderia o legislador ter optado
por restringi-las a um mesmo tipo penal, que prevé a mesma pena em abstrato, sob pena de
violacdo do principio da proporcionalidade. Segundo ele, com o advento da Lei 12.015/09, o
legislador desperdicou excelente oportunidade de solucionar a problematica da abrangéncia
da tipicidade do estupro, j& que esta questdo j& era controversa mesmo antes da fusdo dos
crimes dos antigos arts. 213 e 214 do Cddigo Penal. Em verdade, desde a entrada em vigor do
Caodigo Penal de 1940, ja se discute qual o alcance do tipo que criminaliza o constrangimento

ao ato libidinoso.®

Maximiliano Fihrer, através de um estudo de direito comparado, pesquisou de que
maneira certos ordenamentos juridicos tipificavam o crime de estupro, analisando como o
legislador de cada pais distinguiu os atos libidinosos mais e menos graves, conferindo-lhes
repressdo estatal de acordo com o grau de violagdo do bem juridico. O autor chegou a
conclusdo de que, em sua maioria, 0s diplomas legais diferenciavam as agressfes sexuais com
penetracdo por orificios do corpo, estas consideradas mais graves, daquelas onde ndo ha

penetracdo, concebidas como menos graves.*

Partindo-se a uma analise comparativa de legislacfes, o Cadigo Penal espanhol (que
sofreu reforma em 1999) distingue os crimes de agressdo sexual em dois tipos penais: a
agressdo sexual em sentido estrito; e a violacdo sexual. Nesse sentido, determinam 0s seus
arts. 178 e 179:

Art. 178. Quem atentar contra a liberdade sexual de outra pessoa, com violéncia ou
intimidacdo, sera punido como responsével por agressao sexual, com pena de prisdo
de um a quatro anos.

Art. 179. Quando a agressao sexual consistir em acesso carnal por via vaginal, anal
ou bucal, ou introducdo de objetos por alguma destas vias, 0 responsavel sera
castigado como autor de violagdo, com pena de prisdo de seis a doze anos.”*

8 MARTINS, José Renato. O delito de estupro apds o advento da Lei 12.015/09: questdes controvertidas em
face das garantias constitucionais. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Anais do X
Simposio Nacional de Direito Constitucional, Curitiba, 2012. Disponivel em:
<http://www.abdconst.com.br/anais2/DelitoJose.pdf>. Acesso em: 8 jul. 15

% FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes Sexuais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009. pp.
144-155.

%1 ESPANHA. C6digo Penal. Agéncia Estatal Boletin Oficial del Estado. Disponivel em: <
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444>, Acesso em: 15 out. 2015.
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O diploma portugués, também reformado em 1982, unificou os tipos penais

correspondentes ao estupro e ao atentado violento ao pudor, porém distinguindo a coacéo

sexual, que equivale ao constrangimento a atos sexuais sem penetracédo, da violagdo, que trata

dos sexos oral, anal e vaginal forcados:

Art. 163° - Coacdo sexual

1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra
pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo é punido
com pena de prisdo de um a oito anos.

()
Art. 164° - Violagéo

1 - Quem, por meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger outra
pessoa:

a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, c6pula, coito anal ou coito oral; ou
b) A sofrer introducdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos;

é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.*

O Cadigo Penal francés, por sua vez, a partir da reforma de 1994, passou a tratar os

crimes sexuais de forma bastante semelhante as técnicas adotadas pelos outros ordenamentos

supracitados. A abrangéncia do crime de estupro estende-se tdo somente aos atos de

penetracdo cometidos com violéncia ou grave ameaca. No entanto, além dessa forma tipica,

ha outra intermediaria, que pune com pena menor outras agressdes sexuais diversas do

estupro. Expde o diploma legal:

Do estupro

Art. 222-23. Todo ato de penetracdo sexual, de qualquer natureza que seja, cometido
sobre a pessoa do outro por violéncia, coacdo, ameaga ou surpresa é um estupro.

O estupro é punido com quinze anos de reclusdo criminal.
Das outras agressdes sexuais:

Art. 222-27. As agressdes sexuais diversas do estupro sdo punidas com cinco anos
de prisdo e 75.000 euros de multa.”

%2 PORTUGAL. Cédigo Penal. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=109&tabela=leis&so_miolo= >. Acesso em: 15

out. 2015.
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Com efeito, verifica-se que a sistematica juridica dos ordenamentos apresentados
preocupou-se em limitar a interpretacdo do tipo penal do estupro, que tende a ser bastante
abrangente se ndo tiver seus termos bem delineados pelo legislador. Os sistemas juridicos
estrangeiros determinaram tipos intermediarios na legislacdo penal, com pena inferior a do
delito de estupro, para violacGes sexuais menos gravosas. De fato, através da solucdo proposta
pelas leis analisadas, verifica-se uma maneira de garantir a proporcionalidade na punicdo do
constrangimento a atos libidinosos, de forma que condutas dotadas de menor ofensividade

lesiva ndo sejam reprimidas com punitivismo exacerbado.

Diante da imprecisdo do legislador brasileiro ao definir o tipo penal, cabera ao
operador do Direito apreciar quais condutas sexuais sdo expressivas e devem estar envoltas no
ambito do art. 213, e quais se aproximam da insignificancia. Na falta de uma norma penal
intermediaria que puna com menor repressdo os atos libidinosos menos graves, é
imprescindivel que o julgador busque novas formas de adequar a puni¢do conforme o seu
grau de lesividade ao bem juridico, porém sempre dentro dos limites de sua

discricionariedade.

Importante ressaltar que, ao se proceder a uma analise de lesividade dos antigos
“crimes contra os costumes”, ndo se pode permitir que a moralidade influencie a maneira de
intervencdo do Estado em relacdo a comportamentos, de forma que grupos fechados e/ou
religiosos, assim como circulos sociais cujos pensamentos ja foram ha muito ultrapassados
pela modernidade, imponham suas concepc¢des como justificantes para a criminalizacdo de
condutas. O Direito Penal sexual é ramo que ndo pode ser restrito a interesses morais, e sim

genéricos e impessoais.*

Cabe referir, ainda, que com a nova redacdo do artigo que tipifica o crime de estupro,
deu-se por pacificada anterior discussdo que dizia respeito ao carater hediondo da norma
penal em relacdo & sua forma simples. Ainda que a posicdo majoritaria defendesse a
hediondez do crime em todas as duas formas, havia entendimento minoritario que sustentava

que o delito s teria seu procedimento ditado pela Lei 8.072/90 quando seguido de morte ou

% FRANCA. Cédigo Penal. Legifrance. Disponivel em:

<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXT000006070719>. Acesso em: 15 out. 2015.
% NAZAR, Ligia Maria de Oliveira. O novo crime de estupro em seus principais aspectos penais. 2011. 134
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2011.
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de lesdo corporal grave. Com o advento da Lei 12.015/09, houve alteragdo no art. 1°, V, da
Lei dos Crimes Hediondos, cujo texto passou a exprimir de forma indubitavel a hediondez
inclusive do caput do art. 213 do Codigo Penal. Nesse sentido, diante do inegavel carater
hediondo da norma penal, tornou-se mais do que necessario que o intérprete conduza sua
apreciagdo da abrangéncia do tipo conforme os principios orientadores do sistema acusatorio,
sobretudo os da lesividade e da proporcionalidade.

O principio da lesividade ou ofensividade proibe a cominacdo, a aplicacdo e a
execucdo de pena, caso a conduta ndo exponha bem juridico a lesdo ou perigo relevantes. Por
certo, o fim do Direito Penal € a protecdo de bens juridicos - ndo protege moral ou religido,
mas somente bens de patamar constitucional. Além da tipicidade formal do delito (subsuncéo
do fato a norma), é necessario que a conduta criminalizada seja materialmente tipica, ou seja,
tem de haver um bem juridico consideravelmente violado.* Adaptando a anélise
principioldgica ao debate em questdo, a conduta de constranger a pratica de ato libidinoso, se
interpretada com excessiva abrangéncia, pode ser barrada pelo principio da lesividade, com o
fundamento de que ndo ofende bem juridico num grau minimo que mereca a protecdo

concedida pelo tipo penal.

Lembre-se que a base constitucional do principio da lesividade é o direito de
liberdade. Com base nisso, cabe mencionar que o estudo da ofensividade de cada conduta
deve levar em conta os principios in dubio pro libertate e o principio da tolerancia. O
primeiro é aquele segundo o qual, em caso de divida sobre a justificativa da reprovacdo
criminal, dever-se-a prescindir desta em nome da liberdade individual. O segundo, por sua
vez, determina que a liberdade deve ser a regra da ciéncia penal, enquanto o aprisionamento, a

excecdo.”

O principio da proporcionalidade, por sua vez, foi desenvolvido pelo
constitucionalismo germanico, sendo composto por trés subprincipios: a adequagdo, a

necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Os dois primeiros tém por objeto a

% BATISTA, Nilo. Introduco Critica ao Direito Penal Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. pp.
89-94.

% Renato de Mello Jorge Silveira destaca trés principios como fundamentais para a execucao da dificil tarefa de
definir os atos sexuais que devem ser reprimidos pelo direito penal: o principio da intervengdo minima; o
principio in dubio pro libertate; e o principio da tolerancia. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais
— bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo Paulo, Quartier Latin: 2008. pp. 178-184. In;
NAZAR, Ligia Maria de Oliveira. O novo crime de estupro em seus principais aspectos penais. 2011. 134 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito das RelagBes Sociais) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2011. p. 41.
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otimizacdo das possibilidades da realidade fatica do caso concreto, no sentido da adequacéo e
da necessidade dos meios em relacdo aos fins propostos. Nesse ponto, cabe descobrir se a
pena é um meio adequado (entre outros) para o fim da protecdo ao bem juridico. Se a resposta
for afirmativa, deve-se questionar se a pena também se trata de meio necessario para realizar a
finalidade da protecdo daquele bem. Ja a proporcionalidade em sentido estrito cuida de
debater a otimizacdo das possibilidades juridicas — é necessario que a pena (adequada e

necessaria) seja proporcional em relacdo & natureza e & extenséo da lesdo ao bem juridico.”’

Implicito no art. 5° da Constituicdo Federal, o principio da proporcionalidade
configura garantia fundamental, proibindo penas excessivas ao desvalor da acédo e lesivas da
finalidade da retribuicdo equivalente do crime. A proporcionalidade desdobra-se em uma
dimensdo abstrata, que se dirige ao legislador, e outra concreta, que se dirige ao juiz. Tendo
em vista a inexatiddo do Codigo Penal no que concerne a redacdo do art. 213, € tarefa do
julgador aplicar a segunda face do principio da proporcionalidade (a concreta), equacionando
a aplicacdo e a execucdo das penas em proporcao a relacdo custo-beneficio entre o crime e a

pena, levando em consideracio os custos sociais ao condenado e & sociedade.®

Garantindo-se os preceitos da proporcionalidade, a solugdo mais adequada para a
punicdo de atos libidinosos menos graves (porém que merecam alguma repressao estatal) é o
enquadramento do delito no art. 61 da Lei das ContravencGes Penais, que trata da
importunacdo ofensiva ao pudor. Ressalte-se que esta contravencdo sé se refere a praticas em
locais publicos ou acessiveis a ele, de forma que, se a conduta se desse em local restrito, a
atipicidade seria a Unica opcdo — esta-se, portanto, diante de uma lacuna legislativa. No
entanto, diante da configuracdo do estupro como crime hediondo, e tendo em vista que nao ha
previséo legal de tipicidade de outras violacGes sexuais diferentes do estupro (como em outras
legislacOes ja estudadas), acredita-se que a aplicacdo do art. 61 da Lei das Contravengdes
Penais e do principio da insignificancia sejam as unicas alternativas atualmente disponiveis ao
julgador, se este atuar sob um viés principiolégico e garantidor de direitos. Ressalta-se, no
entanto, que tais alternativas aqui propostas, no ambito do sistema penal atual, nitidamente

ainda destoam daquilo que seria realmente o ideal — a criacdo de um tipo intermediario.

Por fim, é pertinente que se trate, também, do momento consumativo e da

possibilidade da forma tentada do crime de estupro, entendimento doutrinario que mudou

% SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal — Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012. pp.
27-30.
% Ibidem.
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completamente apds o advento da Lei 12.015/09. Quando o estupro se referia tdo somente a
conjuncdo carnal, este se consumava com a immissio penis in vaginam. J& o antigo delito de
atentado violento ao pudor consumava-se com a pratica do ato libidinoso. O problema que se
dava era a distincdo de quando se tinha tentativa de estupro e quando se estaria diante de
atentado violento ao pudor consumado, pois ambos poderiam se caracterizar pela pratica de

ato libidinoso. Na prética, era dificil verificar se o crime ocorrido era um ou outro.

Conforme as licdes de Nelson Hungria, para a caracterizacdo da tentativa de estupro,
imprescindivel era detectar a intencdo do agente de proceder a cOpula vaginica. Em sentido
oposto, se as circunstancias fossem ambiguas ou ndo demonstrassem positivamente o intuito
de conjuncéo carnal, estar-se-ia diante do crime de atentado violento ao pudor. Este também
restaria como delito residuo em caso de desisténcia voluntaria em relacdo ao estupro. Ainda
sobre o atentado violento ao pudor, ha que se identificar sua forma tentada. Em relacdo a este,
distinguiam-se dois momentos: 0 momento inicial, que ocorria com 0 emprego da violéncia
ou da grave ameaca; € 0 momento libidinoso, no qual se apresentava o ato lascivo. A
consumacao do atentado violento ao pudor coincidia com o segundo momento. No entanto, se
empregada a violéncia ou exteriorizada a grave ameaga, 0 crime ndo Se consumasse por
circunstancias alheias a vontade do agente, sendo frustrado o momento libidinoso,

reconhecer-se-ia a tentativa.*

O Cddigo Penal de 1940 ndo aderiu ao critério de punir a tentativa de estupro com o
crime de atentado violento ao pudor, como o exemplo do Cédigo Penal Italiano de 1930.*%
Em defesa do Cdédigo Rocco, vislumbra-se que faltou coeréncia ao Cédigo Penal Brasileiro de
1940 ao punir a antiga tentativa de estupro de forma mais branda que o atentado violento ao
pudor consumado, uma vez que poderiam se tratar exatamente da mesma conduta, qual seja, a
pratica de ato libidinoso que servisse também como preliminar de conjuncdo carnal. A
diferenca seria que, se 0 agente visasse a conjungéo carnal, receberia pena mais leve do que se

o ato libidinoso fosse sua Unica finalidade.

As modificagOes trazidas pela Lei 12.015/09 vieram a corrigir tal problematica. Com a

unificacdo dos tipos penais dos arts. 213 e 214 num Unico estupro, este delito passou a se

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, volume VI11. Arts. 197 a 249. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. pp. 121-131.
190 Ihidem, p. 132.
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consumar com a pratica do primeiro ato libidinoso empregado que envolva a vitima.'™
Somente para fins de esclarecimento, quando se tratar de estupro mediante exclusivo emprego
de conjuncdo carnal, esta que também é um ato libidinoso, consuma-se o crime com a
introducao (completa ou incompleta) do pénis na vagina. A tentativa é possivel em ambas as
condutas que compdem o art. 213 do Codigo Penal — se empregada a violéncia ou
exteriorizada a ameacga, 0 agente € impedido de prosseguir, tem-se o estupro tentado, desde
que o sujeito ativo ndo consiga praticar nenhuma conduta libidinosa.®* Assim como no antigo
atentado violento ao pudor, hoje distinguem-se dois momentos em relacao a pratica do crime
de estupro: o do emprego da violéncia; e o do ato libidinoso. Ainda que em alguns casos seja
impossivel fracionar o crime, se 0 agente empregar a violéncia, mas for impedido de praticar
o ato libidinoso por circunstancias alheias a sua vontade, estara caracterizada a tentativa. E
como pensam o0s autores André Estefam, Mirabete e Fabbrini, Daméasio de Jesus, Cezar

Roberto Bitencourt e Fernando Capez.

Diante de tudo o que fora abordado, percebe-se que o estupro é um tipo penal que
comporta sérias divergéncias de interpretagdo, mormente apds o advento da Lei 12.015/09.
Enquanto alguns doutrinadores sustentam que o art. 213 do Cédigo Penal configura tipo misto
alternativo, outros defendem a tese da cumulatividade de condutas, subdividindo-se, ainda,
em aqueles que admitem a continuidade delitiva em se tratando de conjuncdo carnal e ato
libidinoso cometidos em um mesmo contexto fatico e em aqueles que vislumbram tdo
somente a hipdtese do concurso material. No que concerne & abrangéncia do tipo penal, a
interpretacdo pode ser ampla ou mais restritiva, na medida em que ha discussao acerca de
quais seriam os atos libidinosos que merecem a intervencdo punitiva estatal e devem ser

enquadrados no tipo.

Como ja sustentado, filia-se a tese de que o art. 213 do Codigo Penal se encaixa no
conceito de tipo misto alternativo, por englobar duas condutas unidas em um unico tipo penal
pela conjuncdo “ou”, que expressa alternatividade. Ademais, este ¢ o Uinico entendimento
condizente com os principios da legalidade, da proporcionalidade e da interpretacdo mais
favoravel ao réu. Acredita-se que o delito de estupro condiz com o conceito de crime unico,

devendo ter sua pena sopesada pelo operador do Direito de acordo com o principio da

101 ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios & Lei n. 12.015/2009. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
41.

192 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 396.
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individualizacdo, levando em consideracdo a quantidade e a gravidade das condutas. Quanto
ao alcance da norma penal, entende-se que somente os atos libidinosos mais gravosos, como
0s coitos anal e oral e a masturbacdo no agente ou na vitima podem ser enquadrados no delito
de estupro, haja vista a hediondez inerente ao crime e o alto nivel de repressao a ele atribuido.
Considera-se que ha lacuna no sistema juridico ao ndo prever tipo penal especifico que
abranja os atos libidinosos menos graves, mas que merecem a tutela estatal, como a famosa
“passada de maos”. Diante desse cenario, reconhece-se como alternativa a repressao de tais
condutas o enguadramento no art. 61 da Lei das ContravencBes Penais. Deve-se levar em
conta, novamente, o principio da proporcionalidade. Cabe analisar, em um segundo momento,

como a jurisprudéncia tem se posicionado diante das divergéncias apresentadas.

3 DAS CONSEQUENCIAS DA ALTERACAO LEGISLATIVA NA PRATICA E DAS
SOLUCOES PROPOSTAS AOS CONFLITOS DE INTERPRETACAO

O capitulo cuida de examinar os precedentes jurisprudenciais e os fundamentos
utilizados nas decisdes ao considerar ou ndo a possibilidade de continuidade delitiva entre as
condutas presentes no art. 213 do Cédigo Penal, bem como ao definir o delito de estupro
como tipo misto cumulativo ou alternativo. Trata de pesquisar, ainda, 0 que o STJ entende
como o conceito de “ato libidinoso diverso da conjungdo carnal”. Por fim, apresenta-se as
solucBes propostas pelo Projeto de Novo Cddigo Penal para resolver os conflitos de

intepretacao.

3.1 DA JURISPRUDENCIA

3.1.1 Do entendimento dos Tribunais Superiores acerca da unificacdo dos arts. 213 e 214

do Cdédigo Penal

Antes do advento da Lei 12.015/09, a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal

Federal era no sentido de que entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor
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(reputados em tipos penais autbnomos) ndo poderia ser reconhecida a continuidade delitiva,
por ndo se tratarem eles de delitos da mesma espécie. Nesse sentido, as seguintes ementas

exemplificam o entendimento:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ACORDAO
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. QUESTOES NOVAS. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL E NAO
CRIME CONTINUADO. (...). Il. - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é no sentido de que estupro e atentado violento ao pudor praticados
contra a mesma vitima caracterizam hipdtese de concurso material de delitos e
ndo de crime continuado. Ill. - H.C. conhecido em parte e, nessa parte, indeferido.
(HC 83453, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
07/10/21%)93, DJ 24-10-2003 PP-00028 EMENT VOL-02129-02 PP-00541) (grifo da
autora)

EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CONCURSO MATERIAL E NATUREZA HEDIONDA. ORDEM
DENEGADA. Na linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ndo ha
espaco, no caso, para o afastamento do concurso material e o reconhecimento
da continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor. Precedentes: HC 94.714, rel. min. Carmem LuUcia, julgado em 28.10.2008; e
HC 89.770, rel. min. Eros Grau, DJ de 6.11.2006, p. 51. Tais crimes, ademais, ainda
de acordo com precedentes desta Corte (HC 90.706, rel. min. Carmen LdUcia, DJ de
23.3.2007; e HC 89.554, rel. min. Celso de Mello, DJ de 2.3.2007), devem ser
considerados hediondos, mesmo que ndo qualificados e praticados sem violéncia
real. Ordem denegada. (HC 95705, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 31/03/2009, DJe-075 DIVULG 23-04-2009 PUBLIC
24-04-2009 EMENT VOL-02357-03 PP-00522) (grifo da autora)'®

No entanto, pouco antes do advento da Lei 12.015/09, de 7 de agosto de 2009, ja
existia, entre os Ministros do STF, divergéncia em relagdo ao assunto polémico, como se péde
perceber quando a questdo foi submetida ao Tribunal Pleno no julgamento do HC

86.238/SP'® em 18 de junho de 2009. Embora mantido o entendimento majoritario por

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 83.453/SP. Paciente: Antonio Hilario Maria. Impetrante:
Antdnio Hilario Maria. Coator: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Carlos Velloso. 07 out. 2003.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79353>. Acesso em: 08
ago. 2015.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 95.705/RS. Paciente: José Brasil de Arajo. Impetrante:
Defensoria Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Joaquim Barbosa. 31 mar.
2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=589351>. Acesso
em: 08 ago. 2015.

15 EMENTA: 1. ACAO PENAL. Estupro e atentado violento ao pudor. Continuidade delitiva. Impossibilidade.
Concurso material. Ordem denegada. VVoto vencido. A jurisprudéncia desta Corte ndo admite o reconhecimento
de crime continuado entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor. (...) (Plenario, HC n° 82.959). Fato
anterior ao inicio de vigéncia da Lei n® 11.464/2007. Habeas concedido de oficio. O disposto no art. 2°, 8§ 1° e
2° da Lei n®8.072/90, com a redagdo introduzida pela Lei n® 11.464/2007, ndo incide sobre fato anterior ao
inicio de vigéncia desta Ultima lei. (HC 86238, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em
18/06/2009, DJe-022 DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-02-2010 EMENT VOL-02388-01 PP-00027). BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 86.238/SP. Paciente: Francisco Eriberto de Souza. Impetrante:
Francisco Eriberto de Souza. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Cezar Peluso. 18 jun. 2009.
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maioria, restaram vencidos os Ministros Cezar Peluso, Eros Grau, Marco Aurélio e Gilmar

Mendes. Referiu o Min. Marco Aurélio em seu voto:

E vejo que se colocaram, em opc¢do politico normativo, 0s dois crimes na mesma
vala isso sob o angulo da apenacdo, como se estivessem no mesmo patamar. Nao
cabe sequer acionar o artigo 71 em comento no que direciona a tomada de
empréstimo da pena mais grave, considerados crimes diferentes, para chegar-se ao
aumento até o triplo. (...) Reconheco que a jurisprudéncia do Tribunal se sedimentou
para afastar-se o artigo 71 do Codigo Penal, mas sempre é hora de evoluir para se
homenagear a ordem juridica e o que contém em termos de normatividade.

Os Ministros Celso de Mello, Ellen Gracie, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Carmen Lucia seguiram o entendimento anterior de que ndo se poderia

considerar a continuidade delitiva entre os crimes, por serem eles de espécies diferentes.

Ja o Superior Tribunal de Justica mantinha divisdo jurisprudencial entre suas turmas.
Enquanto a Quinta Turma decidia pela impossibilidade do reconhecimento de continuidade
delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor, a Sexta Turma ja reconhecia essa
possibilidade, com o argumento de que, apesar de os delitos estarem expressos em tipos
diferentes, ndo seria este o fator determinante para se afirmar serem eles da mesma espécie ou

ndo, e sim a semelhanca entre o bem juridico protegido.

Segue o entendimento da Quinta Turma:

PENAL. PROCESSUAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
NULIDADES. (...) CONTINUIDADE DELITIVA. "HABEAS CORPUS". (...) 3.
Embora do mesmo género, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor
ndo sdo da mesma espécie, 0 que afasta a continuidade e corporifica o0 concurso
material. 4. "Habeas Corpus" conhecido; pedido indeferido. (HC 10.162/MG, Rel.
Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 02/09/1999, DJ
27/09/1999, p. 106) (grifo da autora).'®

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=607268>. Acesso em:
08. Ago. 2015.

106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 10.162/MG. Paciente: José Batista Moreira.
Impetrante: Roberto Donizete Carte. Coator: Primeira CAmara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais. Relator: Min. Edson Vidigal. 02 set. 1999. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199900654633&dt_publicacao=27-09-
1999&cod_tipo_documento=>. Acesso em: 08 out. 2015.
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A Sexta Turma, por sua vez, a partir do julgamento do HC 99.810/SP'%" firmou

entendimento no sentido da possibilidade da continuidade delitiva entre os crimes, posicéo™®

que foi exposta no Informativo n°. 0371 do STJ, do periodo de 6 a 10 de outubro de 2008:

CONTINUIDADE DELITIVA. ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO. PUDOR.
A Turma entendeu, por maioria, que é possivel a continuidade delitiva entre o
crime de estupro (art. 213 do CP) e o atentado violento ao pudor (art. 214 do
mesmo codigo). Ambos sdo crimes praticados contra a liberdade sexual e
atingem, de forma ampla, 0 mesmo bem juridico tutelado: a inviolabilidade
carnal. Assim, caracterizam-se como crimes de mesma espécie. O legislador,
quando se refere a continuidade, alude a crime de mesma espécie, e ndo a crime
idéntico (tal como faz enquanto no trato de concurso material ou formal), além de
referir-se a penas iguais ou mais graves, 0 que demonstra a possibilidade de os
crimes ndo estarem contidos no mesmo tipo legal. N&o se pode olvidar que o crime
continuado é modalidade do concurso material e foi concebido com o objetivo de
evitar a injustica advinda da aplicacdo das penas, tal como as do caso, em que,
mesmo aplicadas isoladamente, sdo de alto patamar. Por isso, é suficiente a
reprovacdo e prevencdo dos delitos que apenas uma delas seja aplicada com a
elevacgdo proveniente da aplicacéo do art. 71 do CP. Precedentes citados do STF: HC
89.827-SP, DJ 27/4/2007; do STJ: HC 57.872-SP, DJ 8/10/2007. HC 99.810-SP,
Rel. originario Min. Og Fernandes, Rel. para acdérddo Min. Jane Silva
(Desembargadora convocada do TJ-MG), julgado em 7/10/2008. (grifo da autora)'®®

Destaca-se o trecho do voto da Min. Jane Silva, no julgamento do Habeas Corpus

supracitado:

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 99.810/SP. Paciente: Claudio Roberto de Paula Xavier
de Oliveira. Impetrante: Claudio Roberto de Paula Xavier de Oliveira. Coator: Tribunal de Justica do Estado de
Sédo Paulo. Relator: Min. Og Fernandes. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=824622&num_regi
stro=200800240064&data=20081219&formato=PDF>. Acesso em: 08 out. 2015.

198 No mesmo sentido: EMENTA: Concurso de crimes (estupro e atentado violento ao pudor). Crime continuado
(reconhecimento). 1. Conforme ensina Fragoso em suas "'Li¢Bes™, "'crimes da mesma espécie nao sédo
aqueles previstos no mesmo artigo de lei, mas também aqueles que ofendem o mesmo bem juridico™. 2.
Assim, porque o estupro e o atentado violento ao pudor sdo crimes praticados contra a liberdade sexual, é
de se adotar a posicéo segundo a qual constituem crimes da mesma espécie. 3. Na hipdtese dos autos, 0s
crimes contra 0s costumes praticados hdo de ser havidos como continuagdo um do outro, aplicando-se-lhes,
quando da fixacdo da pena, o disposto no art. 71 do Cod. Penal. 4. Recurso especial do qual se conheceu pela
divergéncia, mas ao qual se negou provimento. (REsp 1107286/MG, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA
TURMA, julgado em 07/05/2009, DJe 13/10/2009) (grifo da autora). BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial 1.107.286/MG. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Geraldo
Rafael Nicolau. Relator: Min. Nilson Naves. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=880790&num_regi
stro=200802867077&data=20091013&formato=PDF>. Acesso em: 08 out. 2015.

199 Informativo de Jurisprudéncia n° 0371 do Superior Tribunal de Justica, periodo de 6 a 10 de outubro de 2008.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=%40
€0d%3D0371&&b=INFI&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=41>. Acesso em: 08 out. 2015.



55

A posi¢do que adota o concurso material entre os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor ndo se ajusta a ordem estabelecida pelo Cddigo Penal, que
colocou seus artigos 213 e 214 no mesmo capitulo “Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual”, com isto querendo dizer que sdo da mesma espécie, em um sentido
absoluto, e ofendem o mesmo bem juridicamente tutelado pelo atual ordenamento
juridico, vigente desde 1940, ou seja, 0s costumes.
Também had de ser lembrado que o legislador ao se referir aos crimes em
continuacdo delitiva ndo fala, como no caso de concurso material e concurso formal,
em crimes idénticos ou ndo, mas em crimes da mesma espécie, além de prever a
possibilidade de serem as penas iguais ou mais graves, 0 que mostra que eles podem
ou ndo estar contidos no mesmo tipo legal ou tipo legal diverso, desde, logicamente,
atinjam o mesmo bem juridico, pois devem ser da mesma espécie, tidos como tais 0s
que atingem o mesmo bem juridico.

Na nova sistematica dos crimes contra a liberdade sexual, trazida pela Lei 12.015/09, o
crime de estupro passou a incluir também a conduta de praticar ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, pratica que antes era prevista no tipo autbnomo de atentado violento ao
pudor, ora revogado. Por conseguinte, caiu por terra 0 argumento de que se deveria afastar a
continuidade delitiva em razdo de os delitos ndo serem da mesma espécie, uma vez que

passaram a se concentrar no mesmo tipo penal.

Com a supressao do art. 214 do Cddigo Penal, houve um significativo aumento na
impetracdo de Habeas Corpus junto ao STF, em favor de condenados por concurso material
entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor, com o intuito de que fosse aplicada a
lei penal mais benéfica e reconhecida a continuidade delitiva entre as condutas, afastando-se o
art. 69 do CP.M° A jurisprudéncia, ento, passou a ser construida sob um novo viés, qual seja,
0 da possibilidade de crime continuado entre as duas condutas unificadas no art. 213 do

Cadigo Penal.

Apds o advento da Lei 12.015/09, a jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal
Federal passou a ter a seguinte orientagdo: considerar a continuidade delitiva entre as
condutas de constranger a conjuncdo carnal e constranger a ato libidinoso em relacdo aos
condenados por concurso material entre os antigos arts. 213 e 214 do Codigo Penal,
reconhecendo a retroatividade da lei penal mais benéfica, e determinar a remessa dos autos ao
Juizo das Execucdes Penais competente, para que procedesse ao redimensionamento da pena.

Os acordaos analisados ndo mencionam, entretanto, a possibilidade do reconhecimento de

19 50UZA, Mariana Flores. Os reflexos das alteragdes trazidas pela Lei 12.015/09 nas penas aplicadas aos
condenados pela préatica de ambas as condutas previstas no art. 213 do Cédigo Penal, sob o viés do
principio da proporcionalidade. 57 f. Dissertacdo (Trabalho de Concluséo do curso de Direito) — Centro
Universitario Metodista — IPA, Porto Alegre, 2014.



56

crime Unico em relacdo a préatica das duas condutas previstas no tipo no mesmo contexto

fatico. Nesse sentido, as seguintes ementas:

Habeas corpus. 2. Estupro e atentado violento ao pudor. Superveniéncia da Lei n.
12.015/2009. Retroatividade da lei penal mais benéfica (CF, art. 5° XL).
Continuidade delitiva. Possibilidade. 3. Ordem concedida de oficio. (HC 102199,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 31/08/2010,
DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-09-2010 EMENT VOL-02416-03 PP-
00533) (grifo da autora)***

ACAO PENAL. Estupro e atentado violento ao pudor. Mesmas circunstancias de
tempo, modo e local. Crimes da mesma espécie. Continuidade delitiva.
Reconhecimento. Possibilidade. Superveniéncia da Lei n° 12.015/09.
Retroatividade da lei penal mais benéfica. Art. 5°, XL, da Constituicdo Federal.
HC concedido. Concesséo de ordem de oficio para fins de progressdo de regime. A
edicdo da Lei n° 12.015/09 torna possivel o reconhecimento da continuidade
delitiva dos antigos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, quando
praticados nas mesmas circunstancias de tempo, modo e local e contra a mesma
vitima. (HC 86110, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado
em 02/03/2010, DJe-071 DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-
02398-01 PP-00089 RMDPPP v. 6, n. 35, 2010, p. 100-104) (grifo da autora)™*?

HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CONCURSO MATERIAL. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
ALTERAQAO DOS ARTS. 213 E 214 DO CODIGO PENAL, NOS TERMOS DA
LElI 12.015/20009. REITERA(;AO DE PEDIDO JA DENEGADO PELA
PRIMEIRA TURMA DO STF. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
SUMULA 611/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A decisfo impugnada
deu pela ocorréncia de concurso material entre os delitos de estupro e atentado
violento ao pudor, nos termos da reiterada jurisprudéncia do STJ e do STF. 2. Na
concreta situacdo dos autos, o impetrante reitera o pedido de reconhecimento da
continuidade entre os delitos pelos quais se acha definitivamente condenado. Pedido
ja rechacado pela Primeira Turma deste STF, no julgamento do HC 93.981, também
de minha relatoria. 3. Sucede que, apés o julgamento, a Lei 12.015/2009, editada
em 07 de agosto de 2009, alterou substancialmente a disciplina dos crimes pelos
quais o acionante foi condenado (arts. 213 e 214 do Cddigo Penal). Alteracéo
que fez cessar o Obice ao reconhecimento da continuidade delitiva entre o
estupro e o atentado violento ao pudor, cometidos antes da vigéncia da Lei
12.015/2009. Precedentes. 4. Habeas corpus ndo conhecido, mas deferido de oficio
para determinar ao Juiz das Execucbes Penais que proceda, nos termos da
Stimula 611 deste Supremo Tribunal Federal, a “aplicacio de lei mais
benigna”. Juizo que ha de observar, pena de reformatio in pejus, os limites fixados
no Agravo de Execucdo n° 70006882997/TJ/RS. (HC 99544, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 26/10/2010, DJe-020 DIVULG 31-

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 102.199/SP. Paciente: Itaraci Miranda Machado.
Impetrante: Itaraci Miranda Machado. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Gilmar Mendes. 31
ago. 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=614465>.
Acesso em: 08 ago. 2015.

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 86.110/SP. Paciente: Fabio da Silva Franca. Impetrante:
PGE - SP. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min Cezar Peluso. 02 mar. 2010. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610152>. Acesso em: 08 ago. 2015.
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01-2011 PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-02 PP-00467) (grifo da
autora)**®

114
]

Por ocasido do julgamento do HC 96.818/SP™", a Segunda Turma do Supremo

Tribunal Federal frisou o posicionamento, que foi divulgado no Informativo n° 525 do STF,
de 9 a 13 de agosto de 2010:

Estupro e Atentado Violento ao Pudor: Lei 12.015/2009 e Continuidade Delitiva

Em observancia ao principio constitucional da retroatividade da lei penal mais
benéfica (CF, art. 5°, XL), deve ser reconhecida a continuidade delitiva aos crimes
de estupro e atentado violento ao pudor praticados anteriormente a vigéncia da Lei
12.015/2009 e nas mesmas condigBes de tempo, lugar e maneira de execugdo. Com
base nesse entendimento, a Turma concedeu habeas corpus de oficio para determinar
ao juiz da execucdo, nos termos do enunciado da Sumula 611 do STF, que realize
nova dosimetria da pena, de acordo com a regra do art. 71 do CP. Tratava-se, na
espécie, de writ no qual condenado em concurso material pela prética de tais delitos,
pleiteava a absorcdo do atentado violento ao pudor pelo estupro e, subsidiariamente,
o0 reconhecimento da continuidade delitiva. Preliminarmente, ndo se conheceu da
impetracdo. Considerou-se que a tese defensiva implicaria reexame de fatos e
provas, inadmissivel na sede eleita. Por outro lado, embora a matéria relativa a
continuidade delitiva ndo tivesse sido apreciada pelas instancias inferiores, a luz da
nova legislagdo, ressaltou-se que a citada lei uniu os dois ilicitos em um Gnico tipo
penal, ndo mais havendo se falar em espécies distintas de crimes. Ademais,
elementos nos autos evidenciariam que os atos imputados ao paciente teriam sido
perpetrados nas mesmas condicbes de tempo, lugar e maneira de execucao.
HC 96818/SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 10.8.2010. (HC-96818)™°

J& no Superior Tribunal de Justica, vem se consolidando jurisprudéncia majoritaria no
sentido de admitir tanto a continuidade delitiva, se presentes os requisitos do art. 71 do
Caodigo Penal, quanto a hipotese de crime Unico entre as duas condutas previstas no tipo do
art. 213. Se as condutas forem praticadas sob um mesmo contexto fatico, o entendimento é de
admitir o crime Unico, e ndo o crime continuado, interpretacdo esta mais benéfica ao réu.

Assim vém decidindo a Quinta e a Sexta Turma do STJ:

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 99.544/RS. Paciente: Jodo Batista Fagundes.

Impetrante: Jodo Batista Fagundes. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min Ayres Britto. 26 out.
2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618127>. Acesso
em: 08 ago. 2015.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 96.818/SP. Paciente: Manoel Rodrigues da Silva.
Impetrante: DPE — SP. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=614239>. Acesso em: 08 ago. 2015.

15 Informativo de Jurisprudéncia n° 535 do Superior Tribunal de Justica, periodo de 9 a 13 de agosto de 2010.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo595.htm>. Acesso em: 08 out.
2015.
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CONDENAGCAO POR
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR EM CONCURSO
MATERIAL. SUPERVENIENCIA DA LEI 12.015/2009. NOVA TIPIFICACAO.
CRIMES DA MESMA ESPECIE. NOVATIO LEGIS IN MELLIUS.
RETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. CONDUTAS
PRATICADAS CONTRA A MESMA VITIMA E NO MESMO CONTEXTO
FATICO. RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. RESTABELECIMENTO DA DECISAO DO JUiZO
DE EXECUCAO. RECURSO IMPROVIDO. 1. A Lei 12.015/2009 promoveu
sensivel modificagdo nos dispositivos que disciplinam os crimes contra 0s costumes
no Codigo Repressivo, ao reunir em um so tipo penal as condutas antes descritas nos
artigos 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), do Cédigo Penal. 2. Com
as inovac@es trazidas pela Lei 12.015/2009, os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor sdo, agora, do mesmo género - crimes contra a dignidade
sexual - e também da mesma espécie - estupro -, razdo pela qual, desde que
praticados contra a mesma vitima e no mesmo contexto, devem ser
reconhecidos como crime Unico. 3. Na espécie, evidencia-se a pratica em
sequéncia do estupro e de ato libidinoso diverso, motivo por que devido o
restabelecimento da decisdo proferida pelo Juizo da Execucdo Penal. 4. Agravo
regimental improvido. (AgRg no HC 239.255/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe 02/02/2015) (grifo da autora)™®

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
RECONHECIMENTO DE CRIME UNICO. APLICACAO RETROATIVA
DA LEI N. 12.015/2009. POSSIBILIDADE. CRIMES COMETIDOS CONTRA A
MESMA VITIMA, NO MESMO CONTEXTO FATICO. NOVO CALCULO DA
PENA-BASE LIMITADO A TOTALIDADE DA PENA IMPOSTA.
COMPETENCIA DO JUIZ DAS EXECUGOES. ART. 66 DA LEP E SUMULA N.
611/STF. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. — (...) - Pela aplicacéo retroativa da Lei n° 12.015/2009, é possivel o
reconhecimento de crime Unico entre estupro e ato diverso da conjunc¢do
carnal, desde que tenham sidos praticados contra a mesma vitima em um
mesmo contexto fatico. - A dosimetria da pena, observados o art. 66 da Lei de
Execucdes Penais e a Sumula n® 611 do Supremo Tribunal Federal, devera ser
refeita por completo pelo Juiz das execugdes, com as condutas delitivas
consideradas na valoracdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal,
estabelecendo-se como limite para a nova dosimetria a totalidade da pena
anteriormente imposta, de forma a se evitar a reformatio in pejus. - Habeas corpus
ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para, reconhecendo a ocorréncia de
crime Unico em relagdo aos crimes sexuais, determinar que o Juizo das execucGes
aplique retroativamente a lei penal mais benéfica, refazendo por completo a
dosimetria da pena, cujo limite ndo poderé ultrapassar a totalidade da pena antes
aplicada. (HC 274.127/SP, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, julgado em
04/09/2014, DJe 30/09/2014) (grifo da autora)™’
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Habeas Corpus 239.255/SP.
Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: Roberio Dias dos Santos. Relator: Min. Jorge Mussi.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1378181&num_re
gistro=201200757101&data=20150202&formato=PDF>. Acesso em: 10 ago. 2015.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 274.127/SP. Paciente: A.S.F. Impetrante: Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator: Min. Marilza
Maynard. Disponivel em;
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1346884&num_re
gistro=201302363279&data=20140930&formato=PDF>. Acesso em: 10 ago. 2015.
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A Min. Laurita Vaz, da Quinta Turma do STJ, contrariamente, defende que o art. 213
do Cddigo Penal € um tipo misto cumulativo, por isso, na maioria de seus votos, a julgadora
faz a ressalva de que seu entendimento pessoal condiz com a impossibilidade do crime
continuado entre as duas condutas do tipo, mas ainda assim vota de acordo com a Turma. No
entanto, no HC 205.873/RS™®, a Ministra foi voto vencido por negar o estupro como crime
unico, cujos argumentos merecem ser destacados:

(...) verifica-se a inexisténcia de unidade de conduta na espécie, uma vez que a
pratica cumulativa das a¢fes descritas no tipo implica um aumento qualitativo do
tipo de injusto, e ndo meramente quantitativo. Trata-se de outro modo de dizer que

as condutas descritas no caput do art. 213 do Cddigo Penal ndo sdo fungiveis, ou
seja, ndo sdo passiveis de serem substituidas por outras de mesma espécie e valor.

A Min. Maria Theresa de Assis Moura, quando do julgamento do HC 274.848/SP*,

sustentou que a pratica das duas condutas no mesmo contexto fatico, como foi no do caso

118 EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. DESCABIMENTO.
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR PRATICADOS ANTES DA LEI N. 12.015/2009.
APLICA(;AO RETROATIVA DA LEI PENAL MAIS BENEFICA. POSSIBILIDADE.

CRIMES COMETIDOS NO MESMO CONTEXTO FATICO. RECONHECIMENTO DE CRIME
UNICO. NOVO CALCULO DA PENA-BASE LIMITADO A TOTALIDADE DA PENA IMPOSTA.
COMPETENCIA DO JUIZ DAS EXECUGCOES. ART. 66 DA LEP E SUMULA N. 611/STF. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (...) Pela aplicaco retroativa da Lei n°
12.015/2009, é possivel o reconhecimento da ocorréncia de um crime Unico, desde que os crimes de estupro
e ato diverso da conjuncéo carnal tenham sidos praticados em um mesmo contexto fatico. - A dosimetria da
pena, observados o art. 66 da Lei de Execugdes Penais e a Simula n°® 611 do Supremo Tribunal Federal, devera
ser refeita por completo pelo Juiz das execugdes, com a segunda conduta delitiva (coito anal) considerada na
valoracdo das circunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal, estabelecendo-se como limite para a nova
dosimetria a totalidade da pena anteriormente imposta, de forma a se evitar a reformatio in pejus. - Habeas
corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para, reconhecendo a ocorréncia de crime Gnico em relacéo
aos crimes sexuais, determinar que o Juizo das execucdes aplique retroativamente a lei penal mais benéfica,
refazendo por completo a dosimetria da pena, cujo limite ndo podera ultrapassar a totalidade da pena antes
aplicada. (HC 205.873/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Rel. p/ Acérddo Ministra MARILZA MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), QUINTA TURMA, julgado em 05/03/2013, DJe
19/04/2013) (grifo da autora). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 205.873/RS. Paciente:
Carlos de Souza Rodrigues. Impetrante: Eugenio Pedro Gomes de Oliveira Junior. Coator: Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Laurita VVaz. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1183132&num_re
gistro=201101026045&data=20130419&formato=PDF>. Acesso em: 10 ago. 2015.

A Min. Laurita Vaz procedeu de igual maneira no julgamento do HC 218.016/RJ:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 218.016/RJ. Paciente: W.D.A.S.T.e M.V.C.D.A.S.
Impetrante: Arthur Bueno Fisher. Coator: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Laurita
Vaz. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1286424&num_re
gistro=201102143072&data=20131219&formato=PDF>. Acesso em: 12 ago. 15.

19 EMENTA: PROCESSUAL E PENAL. HABEAS CORPUS. (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE
RECURSO ORDINARIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. DUAS VITIMAS. CRIME UNICO EM RELACAO AS CONDUTAS
PRATICADAS CONTRA CADA UMA DAS VITIMAS. LEI N° 12.015/09. (3) CONTINUIDADE
DELITIVA RELATIVA AS CONDUTAS PRATICADAS CONTRA AS DUAS VITIMAS. UNIDADE DE
DESIGNIOS. AUSENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. (4) NAO
CONHECIMENTO. ORDEM DE OFICIO. (...) 2. Com o0 advento da Lei n.° 12.015/09, as praticas de conjuncéo
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concreto, configurava crime unico. A Ministra referiu, ainda, que ndo fica excluida a
possibilidade de incidéncia da continuidade delitiva, a teor do art. 71 do Codigo Penal, se
praticados dois ou mais crimes mediante mais de uma acdo e preenchidos os requisitos legais.
Dessa forma, ficou clara a diferenciacdo da utilizacdo de cada instituto. Pelo voto da
julgadora, pdde-se perceber que ela prezou pelo principio da individualizacdo da pena,
ressaltando que a dosimetria, no caso concreto, deveria ser refeita, uma vez que a pratica da

segunda conduta implicou na maior reprovabilidade do crime Unico. Nesses termos:

Com o reconhecimento de crime Unico, a dosimetria da reprimenda deve ser refeita,
ndo ficando o magistrado da execu¢do vinculado as penas-bases fixadas
anteriormente, pois agora deverd avaliar a maior reprovabilidade da prética de
conjuncdo carnal e de ato libidinoso diverso em um mesmo momento. Poderd,
portanto, se assim entender, fixar as penas-base em patamar superior ao antes
estabelecido, observando, por 6ébvio, o limite do quantum final da san¢do aplicada
anteriormente em razdo da vedacao da reformatio in pejus.

O mesmo entendimento também j& constou no Informativo n° 0422 do STJ, do
periodo de 8 a 12 de fevereiro de 2010, este que teve como base o julgamento do HC
144.870/DF'%°:

carnal e de ato libidinoso passaram a ser tipificadas no mesmo dispositivo legal, deixando de configurar crimes
diversos, de estupro e de atentado violento ao pudor, para constituir crime Unico, desde que praticados no
mesmo contexto. Tal compreensao, por ser mais benéfica, deve retroagir para alcancar os fatos anteriores. Com
isso, a dosimetria da reprimenda deve ser refeita, ndo ficando 0 magistrado da execucéo vinculado as
penas-bases fixadas anteriormente, pois agora deverd avaliar a maior reprovabilidade da prética de
conjuncdo carnal e de ato libidinoso diverso em um mesmo momento. Esclareca-se que o reconhecimento
de crime Unico se refere as condutas (conjuncdo carnal e coito anal) praticadas contra cada vitima; ndo ha
falar em crime (nico quanto aos atos praticados contra as duas vitimas. 3. Este Sodalicio pacificou sua
jurisprudéncia no sentido de que o reconhecimento da continuidade delitiva demanda o preenchimento
cumulativo dos requisitos objetivos e subjetivos, negando a concessdo do beneficio quando evidenciada a
presenca de designios autdnomos, como no caso dos autos. Ademais, para se concluir de maneira diversa
demandaria revolvimento fatico-probatério, ndo condizente com a via do writ, eis que as instancias de origem
concluiram pela existéncia de designios autbnomos no que se refere aos atos praticados contra as duas vitimas. 4.
Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para determinar que o Juizo das Execucfes proceda a
nova dosimetria da pena, nos termos da Lei n.° 12.015/09, analisando as circunstancias judiciais do art. 59 do
Cddigo Penal. (HC 274.848/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 18/12/2014, DJe 04/02/2015) (grifo da autora). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus 274.848/SP. Paciente: E.S.J. Impetrante: E.S.J. Coator: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1378432&num_re
gistro=201302504086&data=20150204 &formato=PDF>. Acesso em: 10 ago. 2015.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 144.870/DF. Paciente: M.R. de S. Impetrante:
Fernando Boani Paulucci. Coator: Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Relator: Min. Og
Fernandes. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=919899&num_regi
stro=200901594505&data=20100524&formato=PDF>. Acesso em: 13 ago. 15.
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(...) a Turma assentou que, caso o agente pratique estupro e atentado violento ao
pudor no mesmo contexto e contra a mesma vitima, esse fato constitui um crime
Unico, em virtude de que a figura do atentado violento ao pudor ndo mais constitui
um tipo penal autdnomo, ao revés, a pratica de outro ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal também constitui estupro. (...) Todavia, registrou-se também que a
pratica de outro ato libidinoso ndo restara impune, mesmo que praticado nas mesmas
circunstancias e contra a mesma pessoa, uma vez que caberd ao julgador distinguir,
quando da analise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP para
fixacdo da pena-base, uma situagdo da outra, punindo mais severamente aquele que
pratique mais de uma agéo integrante do tipo, pois haverd maior reprovabilidade da
conduta (juizo da culpabilidade) quando o agente constranger a vitima a conjugacéo
carnal e, também, ao coito anal ou qualquer outro ato reputado libidinoso.**

Como jéa ressaltado na primeira parte deste trabalho, acredita-se que o entendimento
gue vem sendo majoritariamente adotado no STJ € o mais razoavel, uma vez que € o Unico
condizente com os principios gerais de Direito Penal. Verificados os elementos do crime
mediante uma ou mais condutas previstas no tipo misto alternativo, configura-se um dnico
crime de estupro, cuja reprovabilidade deve ser sopesada quando da dosimetria da pena pelo
juiz. Acertados, portanto, os argumentos dos Min. Jorge Mussi, Maria Thereza de Assis
Moura e Marilza Maynard em seus votos nos acérdaos citados, pois sustentaram que o agente
que pratica conjuncdo carnal e ato libidinoso diverso contra a mesma vitima, hum mesmo
contexto, responde tdo somente por um estupro, haja vista que 0s comportamentos encontram-

se na mesma figura tipica, esta que representa uma infracdo de acdo mdltipla.

3.1.2 Do entendimento do Superior Tribunal de Justica no que tange ao conceito de ato

libidinoso

No que tange a abrangéncia da criminalizagéo do ato libidinoso forgado, tem-se que o
entendimento predominante do Superior Tribunal de Justica ndo mudou com o advento da Lei
12.015/09. Antes da mudanga legal, o antigo art. 214 do Codigo Penal previa a conduta de
constranger pessoa, com violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ela se

praticasse ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal, agdo punida com reclusdo de seis a dez

121 Informativo de Jurisprudéncia n°. 0422 do Superior Tribunal de Justica, periodo de 8 a 12 de fevereiro de
2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=0422>.
Acesso em: 13 ago. 2015.
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anos. Nunca ficou pacificado entre a jurisprudéncia nem entre a doutrina o alcance do ato

libidinoso punivel pela norma penal.

Com a entrada em vigor da lei supracitada, o problema ndo foi resolvido. A conduta de
constranger a pratica de ato libidinoso foi incorporada ao art. 213, que tratava também do
antigo estupro, tendo sido revogado o art. 214. Ao serem agrupadas ambas as condutas no
mesmo tipo penal — conjungédo carnal e ato libidinoso diverso -, pensar-se-ia que as duas
deveriam possuir a mesma lesividade a bem juridico, ou seja, seria necessario que qualquer
delas violasse gravemente a dignidade e a liberdade sexual da vitima, uma vez que o crime
possui pena alta e é hediondo. No entanto, o STJ ndo modificou sua interpretacdo majoritaria

da expressao “ato libidinoso”, que ¢ por demasiado ampla, a exemplo das ementas a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. CONSUMAGCAO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica é firme em que o ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal, que
caracteriza o delito tipificado no revogado art. 214 do Cddigo Penal, inclui toda
acdo atentatoria contra o pudor praticada com o propoésito lascivo, seja
sucedaneo da conjungdo carnal ou ndo, evidenciando-se com o contato fisico
entre o0 agente e a vitima durante o apontado ato voluptuoso. 2. Agravo
regimental improvido. (AgRg no REsp 1154806/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 28/02/2012, DJe 21/03/2012) (grifo
da autora)*?

RECURSO ESPECIAL. PENAL. AGENTE QUE CONSTRANGE A VITIMA A
PRATICAR ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONFIGURADO. IRRELEVANCIA DE
NAO TER HAVIDO O DESNUDAMENTO. RECURSO CONHECIDO. 1.
Inconvergente o acérddo, como se mostra na sua propria letra, quando recusa a
incidéncia ao tipo do artigo 214 do Codigo Penal relativamente a fatos que a
determinam, impde-se o restabelecimento da sentenga condenatéria cassada. 2.
Recurso  conhecido. (REsp  249.595/SP, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 16/04/2002, DJ 23/06/2003, p. 451)
(grifo da autora)'*®

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E
ESTUPRO. FORMA SIMPLES. CRIME HEDIONDO. PROGRESSAO DE
REGIME. LEI N° 8.072/90. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
REVALORAGCAO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO. (...) Il - Em nosso sistema,
atentado violento ao pudor engloba atos libidinosos de diferentes niveis,
inclusive, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos. (...) Recurso parcialmente

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.154.806/RS. Agravante:
E.R.P. Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Sebastido Reis Junior.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1125143&num_re
gistro=200901849255&data=20120321&formato=PDF>. Acesso em: 18 ago. 2015.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 249.595/SP. Recorrente: Ministério Pablico do
Estado de S&o Paulo. Recorrido: Antdnio de Moraes. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=582885&num_regi
stro=200500807742&data=20051107&formato=PDF>. Acesso em: 18 ago. 2015.
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conhecido e, nesta parte, provido (REsp 765.593/RS, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03/11/2005, DJ 19/12/2005, p. 468)
(grifo da autora)*®*

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica entende por ato libidinoso passivel de
criminalizacdo qualquer acdo atentatdria contra o pudor praticada com propdsito lascivo,
desde que haja contato fisico entre o agente e a vitima, incluindo neste conceito o chamado

beijo lascivo.

No Recurso Especial 249.595, o agente fora condenado a 15 anos de prisdo pelo crime
de atentado violento ao pudor, infracdo que foi desclassificada para a contravencdo de
perturbacgdo da tranquilidade pela Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo. A fundamentacdo do acdrddo recorrido foi no sentido de que o toque nas
pernas, 0 apalpamento e o “encostdo” nas nadegas da vitima, ndo levou sendo breves
momentos e foi realizado sobre suas roupas, ndo configurando atentado violento ao pudor.
Dessa forma, ndo seria justa a imposicdo de pena tdo grave, a mesma para atos muito mais
reprovaveis, levando ao cércere por longos anos pessoa nao iniciada na senda do crime, que
sequer passou a mao por baixo da roupa da vitima. Em razdo dessa decisdo, o Ministério
Pablico impetrou recurso ao Superior Tribunal de Justica, pugnando pela cassacdo do
acorddo, com o consequente restabelecimento da sentenca de primeiro grau. O Ministro-
Relator Hamilton Carvalhido entendeu que o ato caracterizava ato libidinoso punivel pelo art.
214 do Cadigo Penal, dando provimento ao recurso do MP, acompanhado pelos Min. Fontes

de Alencar, Vicente Leal e Fernando Gongalves.

Em se tratando do Recurso Especial 765.593, o Min. Felix Fisher decidiu no mesmo
sentido, sustentando que os toques, o beijo lascivo e os contatos voluptuosos enquadram-se no
conceito de ato libidinoso de que tratava o art. 214 do Cddigo Penal. No caso, 0 sujeito ativo,
condenado em primeiro grau por haver tentado beijar a vitima e “passar as maos” em seus
seios por cima da roupa, fora absolvido do crime de atentado violento ao pudor pela Quinta
Céamara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, e dessa deciséo
recorreu 0 Ministério Publico. O voto condutor do acorddo guerreado foi no sentido de que o

entendimento dos integrantes da Camara é de que nédo € qualquer abuso sexual que faz figurar

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 765.593/SP. Recorrente: Ministério Piblico do Rio
Grande do Sul. Recorrido: Geréncio Nunes do Nascimento. Relator: Min. Felix Fisher. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=591160&num_regi
stro=200501126714&data=20051219&formato=PDF>. Acesso em: 18 ago. 2015.
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0 crime de atentado violento ao pudor, sob pena de violagdo do principio da
proporcionalidade, reitor do Direito Penal classico. Para que se configurasse o crime, cuja
pena minima € de seis anos, tal como o homicidio e o antigo estupro, deveria ocorrer séria
agressdo a vitima, ou seja, literalmente um atentado violento, tal qual sexo anal e oral. O
Ministro, em seu voto, discordou que a expressdo “ato libidinoso” se tratasse somente dos
atos citados no acérddo, sustentando que essa solugdo talvez fosse adequada aos cédigos de
Portugal ou da Espanha, que possuem sistematizacdo diversa, mas ndo ao Codigo Penal
Brasileiro. Nesse sentido, determinou o retorno dos autos ao Tribunal para o restabelecimento
da pena do delito de atentado violento ao pudor. Acompanharam o voto do relator os Min.
Gilson Dipp, Laurita VVaz e Arnaldo Esteves Lima.

No Recurso Especial 1.111.043'%, o caso se tratava de condenado que recebeu a pena
de seis anos de reclusdo pela suposta préatica do crime de atentado violento ao pudor, delito
que foi desclassificado para a contravencao de importunacédo ofensiva ao pudor pelo Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo. Irresignado, o Ministério Publico interpds recurso especial,
alegando que a conduta do réu, qual seja, a de beijar a “passar a mao” no corpo da vitima
sobre roupas, caracterizava ato libidinoso. A Min. Laurita Vaz, em seu voto, argumentou no

seguinte sentido:

12 EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONFIGURACAO
DO CRIME. CONDUTA DE, A FORCA, BEIJAR, PASSAR A MAO NAS NADEGAS, SEIOS E VAGINA
DA VITIMA, POR SOBRE AS ROUPAS, E, ATO CONTINUO, SEM RETIRAR AS VESTES, JOGA-LA NO
CHAO, AGARRA-LA POR TRAS E SIMULAR O ATO DE RELAGAO SEXUAL. AFASTADA A
DESCLASSIFICACAO PARA O TIPO PREVISTO NO ART. 61 DO DECRETO-LEI N.° 3.688/41
(IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR). RECURSO PROVIDO. 1. No caso, a teor da descricdo fatica
constante da sentenca condenatoria e do acérdao recorrido, o Acusado, a forca, beijou a vitima e, ato continuo,
passou a mao nas suas nadegas, seios e vagina, além de té-la jogado no chdo e, agarrando-a por tras, sem retirar
as roupas, simulou o ato de relagéo sexual. 2. Ao analisar o tipo penal descrito no art. 214 do Cédigo Penal, em
sua redacdo original, observa-se que o legislador ordinario buscou tutelar a liberdade sexual da vitima, mais
propriamente qualquer ato diverso da conjungao carnal que fosse cometido por intermédio de violéncia ou grave
ameaca, sendo necessario que a conduta concupiscente seja capaz de constranger alguém a satisfacdo do prazer
sexual voluptuoso do sujeito ativo. 3. O entendimento esposado pelo acérdao recorrido - desclassificacdo da
conduta delituosa para a contravencao penal insculpida no art. 61 do Decreto-Lei n.° 3.688/41 - afronta a
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, no sentido de que "o contato fisico do Acusado com as
vitimas, consistente em passar as maos nas nadegas e pernas para satisfazer a lascivia, é suficiente para
caracterizar o delito de atentado violento ao pudor"” (AgRg no AgRg no AREsp 152.704/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/06/2013, DJe 01/07/2013). 4. Recurso provido para cassar
0 acorddo hostilizado e determinar que, retornados os autos ao Tribunal de origem, prossiga no julgamento das
demais teses defensivas expostas na apelacdo criminal, considerando que a conduta descrita subsume-se ao tipo
previsto no art. 214 do Cadigo Penal, em sua redacéo original. (REsp 1111043/SP, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 07/10/2014) (grifo da autora). BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.111.034/SP. Recorrente: Ministério Publico do Estado de Séo Paulo.
Recorrido: Paulo Afonso Terra. Relatora: Min. Laurita Vaz. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1321560&num_re
gistro=200900135748&data=20141007&formato=PDF>. Acesso em: 19 ago. 2015.
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Ao analisar o tipo penal descrito no art. 214 do Cddigo Penal, em sua redacdo
original, observa-se que o legislador ordinario buscou tutelar a liberdade sexual da
vitima, mais propriamente qualquer ato diverso da conjuncdo carnal que fosse
cometido por intermédio de violéncia ou grave ameaga, sendo necessario que a
conduta concupiscente seja capaz de constranger alguém a satisfacdo do prazer
sexual voluptuoso do sujeito ativo. Para tanto, segundo entendimento desta Corte
Superior de Justica, é necessario contato fisico entre o Acusado e a vitima.

De fato, o entendimento esposado pelo acérddo recorrido afronta a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal de Justica, no sentido de que "o contato fisico do Acusado
com as vitimas, consistente em passar as maos nas nadegas e pernas para satisfazer
a lascivia, € suficiente para caracterizar o delito de atentado violento ao pudor™
(AgRg no AgRg no AREsp 152.704/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 18/06/2013, DJe 01/07/2013).

O Min. Jorge Mussi, por sua vez, divergiu da Ministra-Relatora Laurita Vaz,
sustentando que ndo cabe ao STJ, em sede de recurso especial, aferir se a conduta praticada
ultrapassou a configuracdo da contravencdo penal a ponto de tipificar o crime de atentado
violento ao pudor. Competiria ao Tribunal de origem decidir se excessivo o rigor da sangéo
cominada, ponderando o grau de risco ao bem juridico tutelado. Por essa razdo, negou
provimento ao recurso especial. Os Ministros Regina Helena Costa e Napoledo Nunes Maia
Filho votaram com a Relatora, e o Des. convocado do TJRJ Adilson Vieira Macabu

acompanhou o voto divergente.

No Agravo Regimental no Recurso Especial 1.154.806, este foi interposto pelo réu
contra decisdo que deu provimento ao Recurso Especial para considerar consumado o delito
de atentado violento ao pudor. No caso, o réu, que passava em cima de uma moto, “passou a
mao” nas nadegas da vitima e, apds, agarrou o seu brago para que ela o visse se masturbar. O
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu que a conduta configurava a
contravencao penal de importunacgéo ofensiva ao pudor. No entanto, foi decidido, em sede de
Recurso Especial, e assim foi mantido pelo Min. Sebastido Reis Junior, que 0s atos
configuram o delito de atentado violento ao pudor. Segundo o Ministro, depreende-se da
propria letra do revogado art. 214 que o atentado violento ao pudor abrange atos libidinosos
de diferentes estagios, incluindo ndo s6 o coito anal e o sexo oral, como também toques,
contatos voluptuosos e beijos lascivos. Argumentou que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e firme no entendimento de que o ato libidinoso diverso da conjungéo carnal que
configura o art. 214 inclui toda acdo atentatoria contra o pudor praticada com o proposito
lascivo, desde que evidenciado o contato fisico entre 0 agente e a vitima, ndo importando se €

ou ndo sucedaneo da conjuncdo carnal. Dessa forma, negou provimento ao Agravo
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Regimental. O Des. convocado do TJRS Vasco Della Giustina e a Min. Maria Thereza de
Assis Moura votaram com Ministro-Relator.

A solucdo dada pelo STJ foi a mesma no Recurso Especial 751.036%°

, Caso que se
tratava de recurso interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra
acorddo proferido pelo Tribunal de Justica, este que deu parcial provimento ao apelo
defensivo, admitindo a forma tentada do delito de atentado violento ao pudor e reduzindo a
pena imposta ao réu. O Min. José Arnaldo da Fonseca entendeu que as condutas praticadas
pelo recorrido, que consistiram em beijos lascivos na regido do pescogo e em “passar as
mMaos” nos seios da vitima sdo abarcadas pelo revogado art. 214 do Codigo Penal. Sustentou
que a jurisprudéncia e a doutrina ttm se firmado no sentido de que o delito ndo se limita ao
coito anal ou ao sexo oral, passando também pelas condutas cometidas pelo réu. Deu
provimento ao recurso, tendo sido acompanhado pelos Min. Felix Fischer, Gilson Dipp,

Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima.

Da analise de diversos acorddos do Superior Tribunal de Justica, a exemplo dos
supracitados, depreende-se que o entendimento deste Tribunal é abrangente em relacdo ao
conceito de ato libidinoso criminalizado pelo antigo art. 214 e pelo novo art. 213 do Codigo
Penal. O STJ entende por ato libidinoso qualquer conduta que ofenda o pudor da vitima,
desde que haja contato fisico entre esta e o agente, tais como o beijo lascivo e a “passada de
maos”, ainda que por cima das roupas. Em que pesem algumas decisdes dos Tribunais de
Justica desclassificando o ato para as contravengdes de importunacao ofensiva ao pudor ou de
perturbacdo da tranquilidade, a tendéncia do STJ é cassar tais acorddos e tipificar o atentado

violento ao pudor (para condutas realizadas antes de 2009) ou o estupro.

Acredita-se que a posicdo do Superior Tribunal de Justica contraria os principios da
proporcionalidade e da lesividade. Em muitos casos, a falta de regulamentacéo legal adequada

acaba levando a banalizacdo do ius puniendi, que acaba por tipificar condutas em um tipo

126 EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. OCORRENCIA DE
BEIJOS LASCIVOS E CARICIAS NOS SEIOS DA VITIMA. AFASTAMENTO DA TENTATIVA. DELITO
CONSUMADO. CRIME HEDIONDO. IMPOSICAO DE REGIME INTEGRALMENTE FECHADO.
"Considera-se consumado o crime de atentado violento ao pudor, quando evidenciada a existéncia de
contato fisico entre o agressor e sua vitima, durante a pratica de ato lascivo distinto da conjuncéo carnal."
(...) Recurso conhecido e provido. (REsp 751.036/RS, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/09/2005, DJ 07/11/2005, p. 375) (grifo da autora). BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial 751.036/RS. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Recorrido: Steve Guilherme da Cruz Gongalves. Relator: Min. José Arnaldo da Fonseca. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=582885&num_regi
stro=200500807742&data=20051107&formato=PDF>. Acesso em: 22 ago. 2015.
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penal que ndo condiz com seu grau de ofensividade. De fato, um beijo roubado ndo é um ato
libidinoso passivel de enquadramento em um tipo penal hediondo, sob o viés da

proporcionalidade.

Primando-se pela legalidade, busca-se defender, ainda, que haja aplicacdo da lei penal
somente quando o fato efetivamente subsumir-se a norma, o que se torna especialmente dificil
em casos em que a lei ndo define ao tipo uma abrangéncia determinada. Embora tenha
ocorrido a alteracdo do Codigo Penal pela Lei 12.015/09, manteve-se a falta de técnica na
redacdo do legislador. A situacdo agrava-se ainda mais porque a expressao “ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal” encontra-se presente também na previsao de outros tipos penais,
como é o caso dos artigos 215 e 217-A. Mesmo com a oportunidade aberta pela reforma,
portanto, o legislador optou por manter um termo absolutamente desprovido de conceituacao,

por demasiado amplo e passivel de gerar uma aplicacdo desnecesséria do Direito Penal.**’

Em consequéncia de o legislador ndo haver fixado com precisdo a conduta tipica do
crime, tal funcdo ficou a encargo da doutrina e jurisprudéncia. Filia-se a uma interpretacédo
mais restritiva da expressdo “ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal”, concordando-se
com a interpretacdo da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul no Recurso Especial 765.593, qual seja, a de que deve ocorrer séria agressao a
vitima (um atentado violento ao pudor, no sentido literal da expressdo), como sexo oral, anal

ou masturbacdo. Podem ser conferidas outras decis@es deste Tribunal nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES SEXUAIS. ATO LIBIDINOSO DIVERSO
DA CONJUNCAO CARNAL MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA.
DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO DA IMPORTUNACAO
OFENSIVA AO PUDOR. POSSIBILIDADE NO CASO CONCRETO. POR
IMPOSICAO DE APLICAGCAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO ADVENTO DA PRESCRICAO. N&o ha
falar em atentado violento ao pudor, mas, sim, na contraven¢do penal da
importunacdo ofensiva ao pudor se os atos praticados pelo ofensor foram de
menor reprovabilidade. Hipotese em que necessario se faz dar eficacia ao
principio da proporcionalidade entre o fato e a pena que lhe é imposta dentro
das alternativas tipicas previstas na legislacao penal brasileira. Desclassificacdo
que leva & extincdo da punibilidade pela prescricdo 'in abstrato'. APELACAO
PROVIDA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO. POR
MAIORIA. (Apelacdo Crime N° 70043108034, Sétima Camara Criminal, Tribunal

127 GREUEL, Priscila Caroline, CARLS, Suelen. A impreciséo do alcance da expresséo ato libidinoso diverso da
conjuncéo carnal: uma analise principioldgica e sugestiva. Ambito Juridico. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=7947&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso
em: 25 jul. 2015.
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de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 30/06/2011)
(grifo da autora).'?®

EMBARGOS INFRINGENTES. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
DESCLASSIFICACAO DO DELITO PARA A INFRACAO DO ARTIGO 61 DA
LEI DAS CONTRAVENCOES PENAIS. CASO CONCRETO DOS AUTOS.
POSSIBILIDADE. 1. Fere o principio da proporcionalidade o mesmo
apenamento ao estupro, ao atentado violento ao pudor sem qualquer espécie de
copula e a pratica de atos libidinosos menos graves: beijo lascivo, apalpadelas
etc. 2.0s delitos de estupro e atentado violento ao pudor possuem igual apenamento:
6 a 10 anos de reclusdo. O legislador de 1990 ndo considerou no processo de
tipificacdo criminal o principio da proporcionalidade. Assim, por exemplo, manter
conjuncao carnal ou outro tipo de relacdo sexual, bem como qualquer ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal, por mais simples que seja, tem a mesma
reprovabilidade juridica. Possibilidade de realizacdo de adequacgdo tipica, com
qualificagdo juridico-penal adequada. EMBARGOS ACOLHIDOS. POR
MAIORIA. (Embargos Infringentes N° 70010270510, Quarto Grupo de Camaras
Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em
22/03/2005) (grifo da autora).'®

Cabe ressaltar que, com a alteracdo legislativa ocasionada pela Lei 12.015/09,
equipararam-se as condutas de constranger a conjunc¢éo carnal e constranger a ato libidinoso,
de forma que, mais do que nunca, esta ultima deve ser dotada de mesma gravidade que a
primeira. Pressupde-se que condutas que integram um tipo penal alternativo tenham o mesmo
grau de ofensividade quando comparadas uma com a outra, uma vez que equiparadas pelo
legislador, que conferira a elas uma mesma pena e um mesmo regime juridico. A pratica de
ato libidinoso, ainda que ndo definida concretamente pelo legislador, deve ser carregada da
mesma lesividade de sua conduta alternativa, qual seja, a conjuncdo carnal, esta que tem sua
conceituacdo claramente definida. Ademais, o tipo penal de estupro é tradicionalmente
carregado de ofensividade aos olhos da sociedade, além de ser crime hediondo com pena

minima de seis anos, o que deve ser considerado quando do exame de proporcionalidade.

Na linha da pesquisa realizada, entende-se que o alcance do ato libidinoso que integra
0 delito de estupro deve restringir-se a ato de gravidade similar a de conjuncéo carnal, tais

como coito vaginal, coito anal, sexo oral ou masturbagdo. Frisa-se a necessidade do

128 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagéo n° 70043108034. Apelante: J.C.F.R.
Apelado: Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des. José Conrado Kurtz de Souza.
Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70043108034&num_processo=7004
3108034&codEmenta=4240422&temIntTeor=true>. Acesso em: 23 ago. 2015.

129 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes n® 70010270510.
Embargante: Osni da Silva. Embargado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des.
Nereu Giacomolli. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70010270510&num_processo=7001
0270510&codEmenta=1074063&temIntTeor=true>. Acesso em: 23 ago. 2015.
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ordenamento juridico brasileiro em adotar um tipo penal intermediério entre o estupro e as
contravencdes penais, que abarque as condutas libidinosas menos graves. No entanto, dentro
do quadro sistematico existente, faz-se necessario dar eficacia ao principio da
proporcionalidade entre o fato e a pena que lhe é imposta, valendo-se das alternativas tipicas

previstas na legislacdo penal atual.

3.2 DA SOLUCAO PROPOSTA PELO PROJETO DE LEI 236 DO SENADO FEDERAL

Impulsionada pelos requerimentos n.° 756/2011 e 1.034/2011, de autoria do Senador
Pedro Taques (PDT-MT), foi instituida, em outubro de 2011, pelo & época presidente do
Senado Federal, José Sarney, a Comissdo Especial de Juristas destinada a elaborar o
Anteprojeto de Novo Cddigo Penal. A Comisséo estabelecida trabalhou por sete meses, e 0
anteprojeto da Comissdo de Juristas foi entregue em 27 de junho de 2012, tendo sido

posteriormente transformado no Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012.

Segundo o Histérico dos Trabalhos da Comissdo'®, ela se propusera, quando da
aceitacdo da tarefa de elaboragéo do anteprojeto, a buscar 0s seguintes escopos: modernizar o
Caodigo Penal; unificar a legislacdo penal esparsa; estudar a compatibilidade dos tipos penais
hoje existentes com a Constituicdo de 1988, descriminalizando condutas e, se necessario,
prevendo novas figuras tipicas; tornar proporcionais as penas dos diversos crimes, a partir de
sua gravidade relativa; e buscar formas alternativas, ndo prisionais, de sangéo penal. Em
relacdo a parte especial, a Comissdo de Reforma objetivou tornar o Codigo Penal o centro do
ordenamento juridico-penal e otimizar o controle sobre a expansdo desordenada da legislacdo
criminal, com o intuito de facilitar o conhecimento do universo de tipificacOes, tanto para 0s
juristas quanto para a sociedade. Além disso, as modificacfes basearam-se em adequar o texto
legal aos tratados e convencgdes internacionais pactuados pelo Brasil, prevendo expressamente

direitos e criminalizando comportamentos outrora deixados de lado.

O PLS 236/2012 modificou inimeros aspectos em relacdo ao Codigo vigente, tendo
inovado substancialmente em matéria de crimes sexuais, tanto atualizando quanto revogando

ou criminalizando condutas. Conforme a Exposic¢do de Motivos do Titulo “Dos Crimes contra

130 bisponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.asp?t=110444&tp=1>. Acesso em: 02
set. 2015.
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a Dignidade Sexual”™*!, redigida pela Procuradora de Justica aposentada Luiza Nagib Eluf,
poucos titulos do Cddigo Penal se mostravam tdo defasados diante das necessidades de
protecdo social na atualidade. Em que pesem as modificagdes sofridas ao longo dos anos pela
legislacdo de 1940, estas ndo tiveram forca politica suficiente para que a antiga nomenclatura
“dos crimes contra os costumes” fosse deixada de lado, estando ela sempre presente como

sombra reveladora da ideologia que a abarcava e que ainda néo foi abandonada.

A proposta da comisséo redatora do Projeto de Novo Codigo Penal é fortemente
descriminalizadora no que tange ao Titulo VI. Foi proposta a supressdo dos crimes de
violacdo mediante fraude (art. 215 do Codigo Penal vigente), mediacdo para satisfazer a
lascivia de outrem (art. 227 do mesmo diploma), casa de prostituicdo (art. 229), rufianismo
(art. 229), ato obsceno (art. 233) e escrito ou objeto obsceno (art. 234). Por outro lado,
criminalizou-se a introducdo de objetos mediante violéncia ou grave ameaca e atribuiu-se
penalidades mais gravosas a exploracao sexual, delito grave e que cada vez mais preocupa 0s
estudiosos de politica criminal pelo seu crescimento cadtico, acompanhado pela caréncia de
protecdo jurisdicional. No que tange ao trafico de pessoas, houve uma mudanca de
perspectiva em relacdo ao bem juridico protegido, que passa a ser ndo somente a dignidade
sexual, mas também a extracdo de drgdos e privacdo da liberdade, por isso tendo sido

realocado pelo Projeto de Lei para o Titulo “Crimes contra os Direitos Humanos”.

No que concerne especificamente aos crimes contra a liberdade sexual, o PLS
236/2012 trouxe sistematica completamente diversa das tipificacGes presentes no Codigo
Penal vigente. Sem excluir qualquer das condutas anteriormente previstas, percebeu-se a
nitida preocupacdo da comissdo em esclarecer a interpretacdo dos conceitos anteriormente
atribuidos as condutas pelo legislador de 1940, adequando a aplicacdo das normas segundo

um viés de proporcionalidade.

O crime de estupro, tipificado no art. 213 do Cédigo Penal, restou normatizado no art.

180 do Projeto de Lei**?, sob a seguinte redacéo:

131 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.asp?t=110444&tp=1>. Acesso em: 02
set. 2015.

132 Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso
em: 02 set. 2015.
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Estupro

Art. 180. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a pratica de ato
sexual vaginal, anal ou oral:

Pena — prisdo, de seis a dez anos.

Os termos “conjungdo carnal” e “ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal” foram
substituidos pela expressao “pratica de ato sexual vaginal, anal ou oral”. De fato, a nova
nomenclatura veio a eliminar a indeterminacdo acerca de quais 0s atos deveriam ser
abrangidos pela norma tipificadora. Comparativamente, no Codigo Penal atual, “conjungdo
carnal” significa coito vaginal, enquanto “ato libidinoso diverso” refere-se aos coitos anal e
oral, além de outros atos menos graves, porém ndo sdo especificados pela norma quais as
condutas que se enquadram neste conceito. O PLS 236/2012 traz essa definicdo, esclarecendo

as condutas que configuram o crime de estupro.

Se o Projeto de Lei for aprovado, o conflito interpretativo acerca da definicdo de ato
libidinoso podera finalmente ser solucionado. A nomenclatura atual, inegavelmente, gera
enormes dificuldades de interpretacdo, eis que cria amplo espagco para construcao
jurisprudencial. Além disso, a norma prevista no art. 213 do Codigo Penal vigente adota
expressdes de dificil compreensdo aos cidaddos juridicamente leigos. Com o texto
simplificado pelo Projeto de Novo Codigo Penal, as agdes sexuais passam a ser designadas

pelo nome que realmente tém fora do mundo juridico.

Ressalte-se que, atualmente, as solucbes encontradas pela doutrina e pela
jurisprudéncia para lidar com a imprecisao do diploma atual nem sempre se pautam no melhor
rigor técnico e acabam por gerar inseguranca juridica na redoma que abarca o crime de
estupro. Por certo, diante da inexatiddo da norma, a punicdo do agente varia de acordo com o
Poder Judiciario de cada estado ou de cada magistrado em particular, sendo que a mesma
conduta tem a possibilidade de ser punida como uma leve contravencdo penal ou com a
gravidade do crime de estupro, de tratamento hediondo. Dai a importancia das reformas

apresentadas pelo Projeto de Cédigo Penal.**®

33 TANFERRI, Andressa Silveira. CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Da necessidade de um tipo penal
intermediério no crime de estupro em face da desproporcionalidade da pena. Revista do Direito Publico.
Londrina, v.10, n.1,, jan. — abr. 2015. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/direitopub/article/view/20999>. Acesso em: 03 set. 2015.
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A partir das mudancas propostas, o tipo penal tende a se tornar mais restrito, evitando
interpretagdes demasiadamente amplas do conceito de ato libidinoso. Se entrar em vigor o
Projeto de Lei, dar-se-a menos espaco a julgados equivocados, como, por exemplo, a
condenacgdes por estupro em razdo de meros beijos lascivos. Privilegia-se o principio da
taxatividade ao substituir os termos “conjuncdo carnal” e “ato libidinoso” por “ato sexual
vaginal, anal ou oral”, uma vez que assim o tipo passa a conter elementos claros, que

definirdo precisamente o que se esta proibindo.*3*

A sugestdo dada na primeira parte deste trabalho, qual seja, a da criacdo de um tipo
penal intermediario que abarque atos libidinosos menos graves, é a mesma solucdo trazida
pelo Projeto de Novo Codigo Penal, que cria o delito de molestamento sexual (art. 182 do
Projeto):

Molestamento sexual

Art. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou se
aproveitando de situacdo que dificulte a defesa da vitima, a préatica de ato libidinoso
diverso do estupro vaginal, anal e oral.

Pena — prisdo, de dois a seis anos.

Paragrafo Gnico. Se 0 molestamento ocorrer sem violéncia ou grave ameaga, a pena
sera de um a dois anos.

O Projeto de Lei mantém a equiparacdo entre a lesividade do sexo vaginal forcado e a
dos coitos anal e oral, unificados no mesmo tipo desde o advento da Lei 12.015/09, todavia,
por outro lado, preenche a lacuna legal que hoje permite que outros atos libidinosos sejam
enquadrados como estupro, este que é crime hediondo e demasiadamente grave para abranger
qualquer conduta sexual. Ademais, este tipo intermediario também evitaria que atos
libidinosos menos graves fossem enquadrados como mera contravencdo penal de
importunagdo ofensiva ao pudor, visto que, muitas vezes, apesar de ndo possuirem lesividade
suficiente para serem enquadrados como estupro, séo carregados de maior ofensividade do
que aquela que as contravencdes se prestam a tutelar. O molestamento sexual traz pena
substancialmente menor do que a cominada ao estupro, mudanga que se mostra justa e

proporcional. De fato, os poucos atos libidinosos que podem ter lesividade equiparada a do

13 PEREIRA, Igor. O Crime de Estupro no Anteprojeto de Cédigo Penal. IBCCRIM. S4o Paulo, ano 21, n. 246,
mai. 2013. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Boletim-
246 Pereira.pdf>. Acesso em: 02 set. 2015.
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coito vaginal séo os apontados pelo art. 180 do Projeto, quais sejam, sexo anal e oral. Critica-
se unicamente o fato de a masturbacédo forgada néo figurar nesse rol, uma vez que se acredita
que tal violacdo pode carregar o mesmo nivel de ofensividade dos outros atentados

supracitados.

Segundo a exposicdo de motivos'®®, a previsdo do art. 182, ao incluir o fato de “se
aproveitar de situacdo que dificulte a defesa da vitima” como condigdo alternativa a pratica de
violéncia ou grave ameaca, visa a acabar com a atipicidade dos abusos sexuais ocorridos em
contextos de multiddo, como dentro de metrds, 6nibus ou trens lotados. Conforme o paragrafo

unico, se ndo ocorrer violéncia ou grave ameaca, a pena sera menor — de um a dois anos.

Elogiadvel, portanto, a construcdo do artigo que tipifica o crime de molestamento
sexual, uma vez que objetiva punir condutas que merecem repressdo penal, porém totalmente
inadequadas a pena atribuida pelo Codigo Penal vigente — de seis a dez anos-, cujo
cumprimento se da conforme o procedimento da Lei dos Crimes Hediondos. E imperioso
reconhecer que sempre cabera ao juiz a analise da insignificancia, ou seja, este, exercendo seu
poder discricionario, ainda devera decidir quais sdo os atos que devem ser enquadrados ao
crime de molestamento sexual e quais as condutas que devem ser consideradas atipicas (ou,
ainda, desclassificadas). Importante ressaltar que nunca se criticou o poder discricionario do
operador do Direito no que tange a atividade interpretativa, todavia os parametros sobre 0s
quais o juiz ird se amparar ndo podem ser de tal amplitude que permitam ao julgador assumir

papel de verdadeiro legislador.

Outra inovacao trazida pelo Projeto de Lei é a insercdo do tipo penal de manipulacéo e
introducdo sexual de objetos:

Manipulacéo e introducdo sexual de objetos

Art. 181. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a suportar a

introducdo vaginal ou anal de objetos.

Pena — prisdo, de seis a dez anos.

135 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.asp?t=110444&tp=1>. Acesso em: 02
set. 2015.
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A descricéo fatica contida no art. 181 do PLS 236/2012 é inédita, eis que ndo existe na
legislacdo atual nem em leis esparsas. Trata-se de agressdo sexual equiparada ao estupro, visto
que atribui a conduta a mesma pena deste. De acordo com o Cddigo Penal vigente, a
introducdo sexual de objetos enquadrar-se-ia no tipo penal do estupro, mais especificamente
no conceito de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal. No entanto, diante da nova
sistematica que pretende estabelecer o Projeto de Lei, especificando as violagbes sexuais de
forma taxativa em prol da seguranca juridica, torna-se fundamental a criacdo deste tipo penal,
para que ndo sobrevenha lacuna legal que resulte na atipicidade da conduta. Outra alternativa
seria adicionar a hipétese as formas taxativas do art. 180 do Projeto, ja que se pretende que a
violagdo em questdo seja equiparada as condutas caracterizadas no tipo do estupro.

No que tange a abordagem dada aos crimes sexuais no Projeto de Novo Cdédigo Penal,
a Procuradora de Justica do Estado de S&o Paulo Luiza Eluf, que fez parte da comissdo
redatora do PLS 236/2012, revelou, em entrevista, que temia 0 excesso de emendas e
substitutivos ao Projeto, de forma que este pudesse perder a coeréncia. Em sua opinido, as
demasiadas mudancas na tramitacdo foram o fator que ocasionara confusdo quando do
surgimento da Lei 12.015/09, que se equivocou ao fundir todos os atos libidinosos possiveis

no delito de estupro. Destaca-se trecho da referida entrevista:

Luiza Eluf: Comecei a ver nos jornais um nimero imenso de estupros no metrd. E
teve um que me chamou a atengdo. A moca fora estuprada dentro de um vagéo
superlotado. Fui estudar o caso. Achei impossivel que ninguém tivesse feito nada
para impedir o crime num local lotado de gente. Quando vi os detalhes, verifiquei
que ndo ocorreu uma conjunc¢do carnal. Nao houve penetragdo de nenhuma espécie.
Apenas 0 sujeito rasgou a calcinha da mocga e bolinou suas partes intimas
rapidamente. E isso foi chamado de estupro. Tal situacdo gera um problema na
aplicacdo da Justica. Porque vocé vai aplicar uma pena a esse caso que é equivalente
a pena do ato sexual praticado mediante violéncia, o que ndo é justo. Uma coisa é
vocé estuprar verdadeiramente. Outra coisa é vocé passar a mio. E menos grave.
Porém, a pena minima de estupro é de seis anos. E crime hediondo.**

A Procuradora de Justica argumentou que deveriam ser realizadas graduaces na
legislacdo penal, desdobrando-se as condutas para que ndo fosse violado o principio da
proporcionalidade quando da puni¢do das diferentes formas de violagdo sexual. De fato, apds

a elaboracéo do Projeto de Lei, verifica-se que tal problema foi resolvido pela comisséo, que

13 Disponivel em: <http://www.luizaeluf.com.br/index.php?option=com_k2&view=item&id=80:crimes-na-
internet-devem-ser-regulados-pelo-codigo-penal-defende-jurista> Acesso em: 06 set. 2015.
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estabeleceu o tipo penal intermediério do molestamento sexual para evitar que a mesma pena

fosse aplicada aos diferentes casos possiveis de afetacdo a liberdade sexual.

No que concerne ao problema do estupro como tipo misto cumulativo ou alternativo, o
Projeto de Novo Codigo Penal propde certa inovacdo também nessa seara. Conforme
abordado na primeira parte deste trabalho, apesar de a interpretacdo alternativa ser a mais
razodvel segundo os principios da legalidade, da intepretacdo mais favoravel ao réu, da
proporcionalidade e do sistema penal acusatério, o argumento daqueles que defendem a
classificacdo cumulativa pauta-se na ideia de justica propriamente dita para justificar a
necessidade da pena maior ao agente que comete conjuncdo carnal e outro ato libidinoso no
mesmo contexto fatico. O Projeto de Novo Cddigo Penal veio a diferenciar, no ambito do
proprio tipo penal, a pena de um agente que comete somente uma conduta sexual daquele que
comete duas ou mais condutas. Assim expressa o pardgrafo Unico do art. 180 do PLS
236/2012:

Paragrafo Unico. Se o agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas
descritas no caput, a pena serd aumentada de um terco a dois tergos, sem prejuizo da
aplicacdo de outras causas de aumento previstas neste titulo.

O advento do paragrafo unico encerra a referida discussdo em favor do estupro como
tipo misto alternativo, eliminando a possibilidade de interpretacdo no sentido da
cumulatividade do tipo. Primeiramente, deixa claro que o delito se trata de crime Gnico, uma
vez que refere exatamente como deve ser exarada a pena do agente que comete mais de uma
das condutas descritas no caput. Dessa forma, a nova configuragdo do art. 180 n&o deixa
qualquer margem para que se possa inferir que cada conduta sexual configuraria um estupro

diferente.

O paréagrafo Unico cria nova majorante ao crime de estupro, que determina 0 aumento
da pena de um terco a dois tercos no caso de o agente haver praticado mais de uma das
condutas taxativas previstas no caput do artigo 180 do Projeto de Lei. Assim, 0 sujeito cujas
praticas se subsumirem em mais de um dos constrangimentos previstos no tipo penal
cometerd um Unico estupro, porém sua pena serd exasperada de acordo com a gravidade

especifica do que houver praticado, situacéo que deve ser analisada casuisticamente.
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De acordo com a sistematica do Codigo Penal vigente, defendeu-se que, no caso de o
sujeito ativo do delito cometer mais de uma conduta prevista no art. 213 do CP, o operador do
Direito deveria levar em conta tal fator quando do calculo da pena-base do agente,
procedendo a dosimetria de acordo com o principio da individualizacdo da pena, previsto
como direito e garantia fundamental no art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal. Se for
aprovado o Projeto de Novo Cddigo Penal, percebe-se que a nova majorante introduzida pela
comissdo podera ser bastante eficaz quando da individualizacdo da pena, eis que estabelecera
diferenca ainda maior entre a pena do agente que comete somente um dos verbos do tipo e a

punicdo daquele que pratica duas ou mais condutas.

Neste ponto, importante lembrar que a incidéncia das causas de aumento ou de
diminuicdo pode fazer com que a pena ultrapasse os limites estabelecidos. Assim, cai por terra
0 argumento de que o fato de o estupro configurar crime Unico caracterizaria estimulo a
potencialidade ofensiva do agente em prejuizo da vitima. Se o Projeto de Lei vier a ser
aprovado, o juiz dispord da majorante obrigatoria para punir mais gravemente o agente que
vier a praticar mais de uma das condutas taxativamente previstas. De fato, ndo havera ddvida
quanto a aplicacdo de pena substancialmente mais severa ao sujeito que comete mais de uma

conduta, de tal sorte que ndo ha que se falar em impunidade em relagéo a este.

Diante da analise exposta, percebe-se que a comissdo redatora do Projeto de Lei
atentou aos conflitos de interpretacdo que acometiam a legislacdo penal acerca dos crimes
sexuais, esclarecendo questbes controversas que jamais haviam sido resolvidas, como o
problema do conceito indeterminado de “ato libidinoso diverso da conjung@o carnal”, de
forma a estabelecer taxativamente as condutas integrantes do crime de estupro. A criacdo do
tipo penal intermediario de molestamento sexual, por sua vez, veio a garantir a
proporcionalidade entre as penas cominadas as violagdes envolvendo atos libidinosos mais e
menos graves. Ainda, o Projeto de Novo Codigo Penal, se aprovado, dara fim aos infinitos
debates que concernem a classificagdo do estupro como tipo misto alternativo ou cumulativo,
estabelecendo a alternatividade como interpretacdo mais acertada. Dessa forma, conclui-se
que, ainda que o PLS 236/2012 esteja longe da perfeicdo técnica, exprimindo carater
exacerbadamente punitivista no que tange a punicdo de diversos tipos penais, 0 capitulo
referente aos crimes contra a liberdade sexual fora muito bem pensado pela comisséo por ele
responsavel, de forma que, se vier a substituir o Cédigo Penal vigente, solucionara a maior

parte dos problemas interpretativos que o afetam.
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4 CONCLUSAO

Analisado o contexto histérico e social da época do advento do Codigo Penal até os
dias de hoje no que tange a tipificagdo do crime de estupro, verificou-se que concepcdes
consideradas absurdamente conservadoras e machistas na atualidade eram aceitas
normalmente pela coletividade a década de 1940, o que demonstra notoria evolucdo da
sociedade ao longo dos anos. E certo, no entanto, que ainda ha muito a se conquistar no que
tange a luta contra o preconceito e em favor da igualdade de género, sobretudo em virtude da
grande tendéncia histérica das legislacGes penais de impor certo grau de culpabilizacdo a

vitima pela agressao sofrida.

Nesse sentido, a Lei 12.015/09 veio a contribuir com o avanco legislativo de forma a
acompanhar as conquistas de igualdade de género, inclusive ja consagradas pela Constituicdo
Federal. A mudanca de nomenclatura do Capitulo I do Titulo VI do Cédigo Penal de “dos
crimes contra os costumes” para “dos crimes contra a dignidade sexual” demonstra o
reconhecimento de que 0s crimes sexuais atingem a dignidade, a liberdade e a personalidade
da pessoa humana, ndo se atribuindo mais valor juridico a moralidade sexual e ao pudor
publico. O foco de protecdo juridica dos crimes do Titulo VI restou alterado com a Lei
12.015/09, ndo mais se garantindo a moral média da sociedade ou o resguardo dos seus
costumes patriarcais, mas sim a tutela da dignidade do individuo no ambito do seu proprio
interesse e ndo de terceiros. Como corolario natural da dignidade da pessoa humana, a tutela
da dignidade sexual objetiva proteger a liberdade de autodeterminacéo sexual da vitima e a

sua preservacdo nos aspectos fisico e moral.

A aceitacdo da figura masculina como possivel sujeito passivo do delito de estupro
também se trata de grande avango no que tange a protecdo do direito a liberdade sexual, eis
que o corolario constitucional do art. 5°, | deve ser inserido também em relacdo a tutela
conferida pelas normas penais. Ademais, a redagdo atual do art. 213 do Codigo Penal
compatibiliza-se com as exigéncias do Estatuto de Roma, que nédo diferencia a violacdo sexual

contra mulheres e a contra homens.

ApOls pesquisa bibliografica e jurisprudencial sobre o delito em questdo aliada a
andlise critica e social, depreendeu-se que a classificagdo do art. 213 do Codigo Penal como

tipo misto alternativo é a mais acertada, sendo estritamente necessaria para a efetivagdo de
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direitos e garantias fundamentais, como a legalidade, e para a concretizacdo de principios
basicos de Direito Penal, como o da proporcionalidade. Além disso, a opgdo legislativa de
utilizar a particula “ou” no texto legal ndo abre espaco para que duplique ou triplique a
condenacdo do réu, baseando-se na tese cumulativa, eis que ndo € cabivel a interpretacdo

extensiva contra o réu. Destarte, aderiu-se a interpretacdo do estupro como crime Unico.

Cabe destacar que a adocéo da teoria alternativa ndo resulta na equiparacdo de penas
entre 0 agente que comete uma Unica conjuncdo carnal ou ato libidinoso e aquele que pratica
diversas condutas previstas no tipo penal. Nesse ambito, é imperiosa a aplicacdo do principio
da individualizacdo da pena, previsto constitucionalmente, de tal sorte que o juiz sopese as

circunstancias sob as quais se deu o crime na primeira fase da dosimetria da pena.

No que concerne a sucessao legislativa, o advento da Lei 12.015/09 caracteriza-se
como novatio legis in mellius, esta que deve, consequentemente, retroagir aos fatos passados
—in casu, diminuindo o quantum de pena a cumprir dos condenados em concurso material de
crimes pelo cometimento de ambos os delitos configurados nos antigos arts. 213 e 214 do
Caodigo Penal. Ainda que se aderisse a tese cumulativa, forcoso seria o reconhecimento da
continuidade delitiva em se tratando do cometimento de conjuncédo carnal e de ato libidinoso
diverso, eis que, ap6s o advento da Lei 12.015/09, tais condutas passaram a configurar crime
da mesma espécie. Nesse sentido, concluiu-se que, independentemente do entendimento a ser

adotado, a lei em questdo deve ser reconhecida como lex mitior.

No que toca a jurisprudéncia, constatou-se que tanto o Supremo Tribunal Federal
quanto o Superior Tribunal de Justica mudaram seus entendimentos quando o0 estupro e o
atentado violento ao pudor passaram a integrar 0 mesmo tipo penal, mudanca esta consagrada
pela Lei 12.015/09. O STF consolidou a posicdo que admite a continuidade delitiva entre as
condutas de constranger & conjuncdo carnal e constranger a préatica de ato libidinoso diverso,
entretanto os acorddos analisados ndo mencionam a possibilidade do reconhecimento de crime
unico quando do cometimento de ambas as condutas no mesmo contexto fatico. Ja a
jurisprudéncia majoritaria do STJ, apds 2009, firmou-se no sentido de reconhecer o art. 213
do Cadigo Penal como crime Unico, se praticadas ambas as condutas previstas no tipo sob um
mesmo contexto fatico. Esta Corte admite também o crime continuado, se presentes 0s

requisitos os art. 71 do mesmo diploma legal.
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No tocante ao alcance da expressdo “ato libidinoso” no Cédigo Penal, vislumbrou-se
que a doutrina diverge no seu conceito: hd quem diga que quaisquer atos libidinosos, tanto
simples quanto gravosos, devem ser tipificados pelo art. 213; enquanto a interpretacdo mais
garantista sustenta que a falta de lesividade de certos atos ndo poderia gerar a tipificacdo por
um crime hediondo, cuja pena minima equivale a do delito de homicidio. Por certo, o
legislador deveria ter definido de forma clara as condutas abarcadas pelo tipo penal e, néo o
fazendo, abriu espago a inseguranca juridica, eis que a tarefa de criar conceito legislativo

restou unicamente a jurisprudéncia.

Dos acorddos analisados, inferiu-se que o STJ entende por ato libidinoso passivel de
criminalizacdo qualquer acdo atentatdria contra o pudor praticada com propdésito lascivo,
desde que haja contato fisico entre o agente e a vitima, incluindo neste conceito o chamado

beijo lascivo.

Com a alteracdo do Coddigo Penal pela Lei 12.015/09, o legislador perdeu a
oportunidade de corrigir a indeterminacdo do tipo penal do art. 213 e optou por manter no
diploma legal a expressdo “ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal”. Neste trabalho,
aderiu-se a uma interpretacdo mais restritiva do termo, filiando-se ao entendimento da Quinta
Camara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul no Recurso Especial
765.593, qual seja, o de que deve ocorrer séria agressdo a vitima (um atentado violento ao
pudor, no sentido literal da expressdo) para que se configure ato libidinoso caracterizavel

como estupro.

Concluiu-se que a alteracdo legislativa equiparou as condutas de constranger a
conjuncdo carnal e constranger a ato libidinoso, de forma que, previstas num mesmo tipo
penal, devem ser dotadas de mesma gravidade. Dessa forma, a préatica de ato libidinoso, ainda
gue ndo definida concretamente pelo legislador, deve ser carregada de ofensividade
semelhante & conjuncéo carnal forcada — ou seja, somente os atos libidinosos graves, como 0s
coitos anal e oral e a masturbacéo no agente ou na vitima, poderiam ser enquadrados no delito
de estupro, tendo em vista a hediondez inerente ao crime e o alto nivel de represséo a ele
atribuido. Considera-se que ha lacuna no sistema juridico ao ndo prever tipo penal especifico
que abranja os atos libidinosos menos graves, mas que merecem a tutela estatal, como a
famosa “passada de mdos”. Diante dessa omissdo, a repressdo de tais condutas resta o
enguadramento no art. 61 da Lei das ContravencOes Penais, ainda que esta ndo seja a solucao

ideal.
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Acredita-se que o Projeto de Novo Cédigo Penal, que tramita no Senado Federal sob o
namero 236/2012, se vier a ser promulgado, caracterizar-se-4 como solucéo a indeterminagdo
do art. 213 do Codigo Penal, eis que os termos “conjungdo carnal” e “ato libidinoso diverso
da conjuncao carnal” serdao substituidos pela expressao “pratica de ato sexual vaginal, anal ou
oral”. Tal substitui¢ao privilegia o principio da taxatividade, haja vista que somente assim o

tipo passaria a conter elementos claros, definindo precisamente o que se esté proibindo.

Outras inovacdes do Projeto de Lei que resolveriam conflitos abordados neste trabalho
sdo: a criacdo de um tipo penal intermediario que abarca atos libidinosos menos graves - 0
delito de molestamento sexual (art. 182), trazendo a pena de dois a seis anos de prisdo; e a
introducdo de majorante ao crime de estupro, que prevé a exasperacdo da pena de um a dois
tercos no caso de o agente haver praticado mais de uma das condutas taxativas previstas no
caput do art. 180, além de esclarecer que se trata de crime Unico. No que tange a este Ultimo
ponto, a nova majorante introduzida pela comissdo poderad ser bastante eficaz quando da
individualizacdo da pena, eis que, se 0 Projeto de Novo Codigo Penal vier a ser aprovado, 0
juiz dispora da majorante obrigatéria para punir mais gravemente o agente que praticar mais

de uma das condutas taxativamente previstas.

Diante da minuciosa andlise sobre os conflitos de interpretacdo que acometem o tipo
penal do estupro, verificou-se que o advento do Projeto de Novo Cddigo Penal poderia
esclarecer diversas questdes controversas que a ele se aplicam. Nesse sentido, imprescindivel
que o texto do art. 213 do Cddigo Penal seja alterado, tanto para determinar mais claramente
sua classificacdo em tipo alternativo, quanto para indicar as condutas que devem ser por ele
abrangidas, devendo os comportamentos menos graves excluidos da norma serem abrangidos

por um tipo penal intermediério.
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