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1.) INTRODUCAO:

Os crimes contra a liberdade sexual passaram por uma intensa reforma, a qual
modificou diversos preceitos ja assentados na parte especial do Codigo Penal, uma vez que
promoveu a unificacdo dos antigos delitos dos artigos 213 e 214, do Cédigo Penal em uma Unica
figura penal; instituiu a figura do estupro de vulneravel e modificou aspectos atinentes a acdo
penal dentre outros aspectos.

No presente texto, a celeuma instaurada em relacdo ao delito de estupro sera
objeto de analise, uma vez que em sede doutrinaria e jurisprudencial ndo ha uniformizacéo
quanto a capitulacdo exata do delito na hipotese de existéncia da pratica no mesmo contexto de
dois verbos tipicos.

11.)NOCOES GERAISDO DELITO DE ESTUPRO:

O delito de estupro possui como bem juridico protegido a dignidade e liberdade
sexual.

Ainfracdo penal pode ser praticada por qualquer pessoa, uma vez que o tipo penal
ndo demanda nenhuma qualidade especial do sujeito ativo. A mesma sorte segue a questao
atinente ao sujeito passivo do delito, sendo que agora tanto homem quanto mulher podem ser
sujeitos passivos de estupro.

Calha destacar que caso a mulher constranja 0 homem mediante violéncia a com
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ela ter conjuncéo carnal respondera por estupro?, sendo que idéntico teor é aplicado na hipotese
de relagéo forgada praticada por homem contra mulher.

A narrativa do tipo penal eliminou qualquer possibilidade de divida acerca da
mulher também poder ser considerada autora de delito de estupro, sendo que o fato depende
apenas de avaliacdo da conduta para fins de adequacao tipica na primeira ou segunda parte do tipo
penal.

Toda e qualquer tipo de pessoa pode ser sujeito ativo e vitima do delito incluindo
cdnjuge, companheiro (a), namorado (a), profissional do sexo ou ndo, inclusive, por razfes
I6gicas, 0 homossexual e o transexual regra que, alias, deflui do principio da isonomia descrito no
artigo 5°, 1, da Constituicdo da Republica.

O delito traz como tipo objetivo as condutas de constranger que € o
comportamento de coagir, restringir a liberdade, cercear a livre manifestacdo da vontade para o
alcance da finalidade sexual, a saber, a conjungéo carnal ou a praticar ou permitir que se pratique
qualquer ato libidinoso. Frisa-se que o delito pode ocorrer na modalidade comissiva ou omissiva
desde que hajaa posigéo de garantidor na evitabilidade? na sobrevinda do resultado lesivo.

Observa-se que conjungdo carnal é por exclusdo do texto legal apenas a
introducdo do pénis na vagina ndo abrangendo as demais possibilidades sexuais, as quais se
encontram descritas no ato libidinoso pouco importando aqui a ocorréncia de impoténcia sexual
feminina, sendo que a masculina é relevante para caracterizagdo da conjuncéo carnal, mas o fato
pode eventualmente caracterizar outro ato libidinoso.

O ato libidinoso abarca a felagdo, o sexo anal, a masturbacéo, o toque na genitalia
ou em outra parte erdgena como os seios. Ha um setor doutrinario que exclui do ato libidinoso o
contato labial fugaz e brevissimo, mas que inclui nesse rol para caracterizagdo do delito o beijo na
boca com introdugdo da linguad, mas permissa méxima vénia, ndo concordamos com tal
posicionamento.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado. 102 Ed. S&o Paulo: RT. 2010, p.905.
2 GRECO, Rogério. Codigo Penal Comentado. 42 Ed. Niterdi: Impetus. 2010, p.584.
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Anota-se de antemdo que houve uma sensivel modificacdo dos costumes na
sociedade e antigamente tinha-se que o beijo francés demandava uma grande intimidade para o
casal e detinha elevado significado de envolvimento entre as pessoas, contudo, tal ndo esta mais
tdo em evidéncia como era antes, sendo algo mais aceito pela sociedade e também pelo proprio
principio da proporcionalidade no Direito Penal® apenar uma pessoa que constrangeu outrem a
Ihe dar um beijo de lingua nos afigura medida por demais grave quando sopesado o valor que a
sociedade oferece a tal ato e a pena a ser colimada na hipdtese de comprovacgéo da infracao penal
que é amesmado delito de homicidio simples.

A solugédo adequada para a questdo, a nosso sentir, € a mesma apresentada por
Rogério Greco, qual seja, aimputacao do fato a titulo de constrangimento ilegal ou importunagédo
ofensiva ao pudor (artigo 61, LCP) dependendo da intensidade, grau de constrangimento’.

O ato de bulinar mediante passar a mao nas partes com roupa configura a
contravencado penal supra indicada.

O tipo penal é doloso, ndo havendo margem para a forma culposa diante da
inexisténcia de permissivo legal que a preveja nos termos do artigo 18, 11, do Cédigo Penal.

A consumacao se da com a efetiva préatica da conjuncdo carnal, sendo que ndo é
exigivel a satisfacdo do desejo sexual do agente e na modalidade do ato libidinoso “basta o toque
fisico eficiente para gerar a lascivia ou o constrangimento efetivo da vitima, que se expde

63y

sexualmente ao autor do delito, de modo que este busque a obtencao do prazer sexual””.

Atentativa é perfeitamente possivel devendo ser avaliada casuisticamente.
I1l.) O DELITO DE ESTUPRO COMO TIPO MISTO CUMULATIVO OU
ALTERNATIVO:

*NUCCI, Guilherme de Souza... p.907.

“Nesse sentido confira: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 2. 72 ed. S&o Paulo:
RT, 2008. p. 645.

*GRECO, Rogério. Codigo Penal comentado... p.601.
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A alteragdo dos delitos contra a liberdade sexual trazida pela Lei 12.105/09

promoveu a unificagdo em um tipo penal das figuras delitivas dos antigos artigos 213 e 214,

ambos do Codigo Penal e isso gerou uma celeuma acerca da natureza juridica do tipo penal.

Aprimeira linha de pensamento pugna que o tipo de estupro em verdade € um tipo

misto cumulativo, uma vez que cada ato libertino, seja a conjungédo carnal ou o ato libidinoso,

encerra em si um juizo de reprovagdo autbnomo e distinto merecedor de reprovagdo mais severa
pelo desvalor do resultado ser mais sensivel a vitima.

Nesse sentido Ricardo Antonio Andreucci sustenta que:

Como ¢é cedico, ocorre o tipo misto cumulativo, também chamado de tipo misto de
contetido cumulativo, quando 0 mesmo tipo penal prevé figuras delitivas distintas, sem
fungibilidade entre elas, sendo que, caso o agente incorra em mais de uma, devera ser
adotada aregrado concurso de crimes.

ao adotar a posi¢do mais consentanea com a prote¢éo da dignidade sexual, no particular
aspecto da liberdade sexual, bem juridico merecedor de tutela especial, ainda mais
considerando-se a vulnerabilidade intrinseca das vitimas de crimes sexuais,
independentemente de sua idade ou condicdo, indelevelmente estigmatizadas por
conduta criminosa hedionda e merecedora de intensa reprovagao social’.

Vicente Greco Filho leciona que:

...a situacao em face do atual art. 213 é a mesma do que na vigéncias dos antigos 213 e
214, ou seja, acumulacao de crimes e penas se afere da mesma maneira, se entre eles ha,
ou ndo, relagdo de causalidade ou consequencialidade. Nao é porque os tipos agora
estdo fundidos formalmente em um Unico artigo que a situagcdo mudou. O que o estupro
mediante conjuncao carnal absorve é o ato libidinoso em progressdo aquela e ndo o ato
libidinoso auténomo e independente dela’.

O Superior Tribunal de Justica também apresenta decisdo nesse sentido:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROVAS PARA A CONDENACAO.
EXPERIENCIA DAS VITIMAS. CRIME HEDIONDO. LEI N° 12.015/2009.
ARTS. 213 E 217-A DO CP. TIPO MISTO ACUMULADO. CONJUNGAO
CARNAL. DEMAIS ATOS DE PENETRACAO. DISTINCAO. CRIMES
AUTONOMOS. SITUACAO DIVERSA DOS ATOS DENOMINADOS DE
PRAELUDIA COITI. CRIME CONTINUADO. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

I - O exame do v. acordao vergastado evidencia a existéncia de provas suficientes para
amparar o juizo condenatdrio alcancado em primeiro grau. Ademais, ndo se admite,
naviaeleita, que se procedaanova dilacdo probatoria.

°*NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal comentado... p.907
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Il - O consentimento da vitima ou sua experiéncia em relacdo ao sexo, no caso, nao
tém relevanciajuridico-penal.

111 - Na linha da jurisprudéncia desta Corte e do Pret6rio Excelso constituem-se 0s
crimes de estupro e de atentado violento ao pudor (na antiga redacdo), ainda que
perpetrados em sua forma simples em crimes hediondos, submetendo-se o0s
condenados por tais delitos ao disposto na Lein®8.072/90.

IV - Areforma introduzida pela Lei n® 12.015/2009 unificou, em um s6 tipo penal, as
figuras delitivas antes previstas nos tipos autbnomos de estupro e atentado violento ao
pudor. Contudo, o novel tipo de injusto € misto acumulado e ndo misto alternativo.V -
Desse modo, a realizagéo de diversos atos de penetracédo distintos da conjungéo carnal
implica o reconhecimento de diversas condutas delitivas, ndo havendo que se falar na
existéncia de crime Unico, haja vista que cada ato - seja conjungao carnal ou outra
forma de penetracéo - esgota, de per se, a forma mais reprovavel da incriminacéo.

VI - Sem embargo, remanesce o entendimento de que os atos classificados como
praeludia coiti sdo absorvidos pelas condutas mais graves alcangadas no tipo.

VII - Em razdo da impossibilidade de homogeneidade na forma de execugdo entre a
prética de conjuncéo carnal e atos diversos de penetragdo, ndo hd como reconhecer a
continuidade delitiva entre referidas figuras.

Ordem denegada’.

Realca-se também que a mencédo da conjuncdo carnal e do ato libidinoso como
atos distintos tambéem salienta a diferenciacdo em manter puni¢es cumulativas para a infragcdo
penal.

Noutro norte outro entendimento doutrinario e jurisprudencial surgiu defendendo
0 pensamento de que o delito de estupro representa uma modalidade de tipo misto alternativo, ou
seja, a praticaem um mesmo contexto da conjuncao carnal e qualquer outro ato libidinoso encerra
um juizo de reprovacao Unica.

Guilherme de Souza Nucci posiciona-se a favor desta tese e salienta que a figura
tipica:

E constituida de verbos em associacao: a) constranger alguém a ter conjuncao carnal; b)
constranger alguém a permitir outro ato libidinoso; c) constranger alguém com que ele
se pratique outro ato libidinoso. S&o trés possibilidades de realizagdo do estupro, de
formaalternativa, ou seja, 0 agente pode realizar uma das condutas ou as trés, desde que

'ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Crime de Estupro — Tipo Misto Alternativo: Recentissima decis&o do STJ. Disponivel
na internet em: <http://blogs.abril.com.br/professorandreucci/2010/06/estupro-tipo-misto-alternativo-recentissima-
decisao-stj.html>. Acesso em: 15/08/2010.

*GRECOFILHO, Vicente. Uma interpretacéo de duvidosa dignidade (sobre a nova lei dos crimes contra a
dignidade sexual). Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2270, 18 set. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13530>. Acesso em:15 ago. 2010.

*SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 104.724/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Rel. p/
Acérdao Ministro FELIXFISCHER, QUINTATURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 02/08/2010.



R

EVISTA

\] U R[D I CA DA LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS - NUMERO 1 / ANO 1

O DELITO DE ESTUPRO NA REFORMA
DOS DELITOS CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL:

contraamesma vitima, no mesmo local e horario, constituindo um sé delito™.

Rogério Greco endossa 0 posicionamento ao lecionar que:

Agora, como as referidas figuras tipicas foram fundidas, ndo ha mais qualquer
argumento que justifique o entendimento de que conjuncéo carnal e atos libidinosos,
embora do mesmo género, ndo sao da mesma espécie. Se esse raciocinio ja ndo se
sustentava anteriormente, que dird agora, depois da fusdo dos mencionados tipos
penais! Dizer que ndo cabe continuidade delitiva entre comportamentos previsto na
mesma figura tipica é negar, evidentemente, a realidade dos fatos. E querer, a todo
custo, buscar uma pena mais severa para o condenado™.

O Superior Tribunal de Justica em uma de suas turmas encampa essa linha de

pensamento como demonstra o aresto jurisprudencial abaixo colacionado:

HABEAS CORPUS. ROUBO AGRAVADO. PENA-BASE. EXASPERACAO.
CIRCUNSTANCIAS QUE INTEGRAM O TIPO PENAL. IMPOSSIBILIDADE.
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. INFRACOES
COMETIDAS ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI N° 12.015/09.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DO
CRIME CONTINUADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Verificado que a pena-base no tocante ao crime de roubo agravado foi fixada acima
do minimo legal com fundamento em circunstancias que integram o tipo penal
incriminador, de rigor areducao ao minimo legal.

2.Com o advento da Lei n®12.015/09, unificaram-se as condutas dos antigos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, do que resulta ser essa lei "plus douce", em relacdo
ao Cadigo Penal, a exigir retroatividade, para alcancar fatos passados, pondo fim ao
dissidio doutrinario e jurisprudencial que se lavrava a respeito da possibilidade de
continuacao entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor.

3. Diante dessa nova situacdo juridica, mais favoravel ao paciente, e unificadas as
condutas do estupro e do atentado violento ao pudor, cabe redimensionar a pena
privativa de liberdade imposta.

4. Ordem concedida para reduzir as penas ao total de catorze anos e o0ito meses de
recluso, no regime inicial fechado, e vinte diarias, no unitario minimo®.

Sopesadas as vertentes do pensamento juridico-penal temos que, de fato, a razéo

reside comasegunda corrente.

Malgrado ndo concordarmos com o0s argumentos da primeira tese ha de se

considerar que os antigos delitos de estupro e atentado violento ao pudor implicam
comportamentos que pelo desvalor da conduta/do resultado ndo podem ser tratados como

’{NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado... p.901.
“GRECO, Rogério. Cadigo Penal comentado... p.597.
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realidades que impliguem em um juizo de reprovacao Unico, malgrado o bem juridico fosse o
mesmo, qual seja, a liberdade sexual.

Contudo, o arquétipo de garantias e principios do Direito Penal ndo admite que a
narrativa do novel artigo 213, da lei de regéncia como contempladora de uma realidade que
permita a aplicacdo de qualquer regra do concurso de delitos, mas sim, apenas a continuidade
delitiva no contexto do crime tnico.

A pena no delito sofrera apenas e tdo somente nessa hipdtese um aumento em
decorréncia das consequéncias do crime, do dano psicoldgico, sofrimento da vitima, o que sera
aferido com arrimo nas circunstancias judiciais da pena”.

Luiz Regis Prado entende que:

Se 0 agente praticar varios atos sexuais com a mesma vitima em um Unico fato
respondera tdo somente pelo delito de estupro, em razdo da estrutura mista alternativa
do tipo objetivo. Contudo, essa particularidade deve ser considerada por ocasido da
aplicacdo da pena (art. 59, CP)™.

Yordan Moreira Delgado leciona que:

A nova tipificacdo entretanto, ndo apenas eliminou a possibilidade de concurso
material, como em regra, a propria continuidade delitiva, quando se tratar de um Gnico
agente que realiza multiplas condutas com a mesma vitima, por se tratar agora de crime
Unico.

No entanto, defendemos que um tempo consideravel de duracdo do estupro e/ou o
excessivo grau de sofrimento da vitima, deva ser considerado pelo juiz na dosimetria da
pena (para elevar a pena-base), na analise das consequéncias do crime que é uma das
circunstancias judiciais. O sofrimento da vitima, porém, ndo esta relacionado apenas a
gravidade do ato em si, mas também as condices psicoldgicas da mesma®.

Como conseqliéncia direta dessa corrente, a qual pensamos que, ainda que
equivocadamente por um erro crasso do legislador, devera preponderar ha de se ter uma revisdo

"HC 129.398/RJ, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
SEXTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 14/06/2010. No mesmo sentido pensou a 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal no recentissimo julgamento do HC 96818/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ:
10/08/2010.

“DELGADO, Yordan Moreira. Comentarios a Lei n° 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2289,
7 out. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13629>. Acesso em: 15 ago.
2010.
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em massa das penas dos condenados por estupro e atentado violento ao pudor dentro do mesmo
contexto para fins de reducdo de pena por se tratar de novatio legis in mellius cuja aplicagéo
ocorre com amparo no artigo 5°, XL, da Constitui¢do da Republica c.c artigo 2°, do Cédigo Penal
e, por fim, artigo 66, I, da Lei 7.210/84 como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. AUSENCIA DE PROVAS PARA CONDENACAO. ANALISE
INVIAVEL NA VIA ELEITA. LEI 12.015/09. RECONHECIMENTO DA
CONTINUIDADE DELITIVA. RETROACAO DE LEI PENAL NOVA MAIS
BENEFICA. APELACOES COM TRANSITO EM JULGADO.
COMPETENCIA DO JUiZO DAS EXECUCOES. ORDEM NAO
CONHECIDA.

1. Para a analise da argumentacdo de auséncia de provas para a condenagdo, €
necessario exame aprofundado do contexto fatico-probatorio, peculiar ao processo de
conhecimento, o que é inviavel em sede de habeas corpus, marcado por cognicdo
sumariaerito célere.

2. No caso de aplicacdo de lei penal nova mais benéfica, o transito em julgado das
apelacBes leva a competéncia do Juizo das Execucbes para 0 processamento de
eventual pedido de redimensionamento das penas do paciente em virtude do
reconhecimento da continuidade delitiva, conforme art. 66, I, da Lei de Execucéao
Penal, sob pena de indevida supressao de instancias.

3. Ordem n&o conhecida®.

Paulo Queiroz entende da mesma forma ao vaticinar que:

IV.) CONCLUSOES:

Com efeito, se antes da reforma parte da jurisprudéncia relutava em admitir a
continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ao
argumento de que ndo eram “crimes da mesma espécie” (CP, art. 71), ja agora
semelhante alegacéo restou superada, em virtude da fusdo dos tipos dos arts. 213 e 214.
Exatamente por isso, cabera, inclusive, revisao criminal em favor dos réus condenados
por concurso (material) desses crimes, para o fim de, reconhecida a continuidade,
proceder-se ao recalculo da pena, se 0 proprio juiz da execucéo néo o fizer. Claro: o
reconhecimento da continuidade delitiva s6 sera possivel se o Unico obstaculo para

173y

tanto tiver sido a alegacdo de ndo se tratar de “crimes da mesma espécie .

ALei 12.015/09 foi um retrocesso no que cuida da tipificacdo do delito de estupro,

uma vez que a unificacdo dos comportamentos de estupro e atentado violento ao pudor néo foi

“PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro, vol. 2. 82 Ed. Sdo Paulo: RT. 2010, p.603.
*TASSE, Adel El. O novo entendimento do STJ sobre a préatica de estupro e atentado violento ao pudor no

mesmo contexto fatico.

Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2430, 25 fev. 2010. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=14406>. Acesso em: 15 ago. 2010.
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realizada com acurada técnica gerando uma lacuna de punibilidade, uma vez que a construgdo
tipicaapenas admite a solugdo da continuidade delitiva do ato libidinoso e a conjuncgéo carnal.

O Direito Penal atualmente no delito de estupro ndo apresenta uma eficiente
reprimenda aos bens juridico-penais, logo, ha a violacdo do principio da proibicédo da protecédo
deficiente™.

Lénio Luiz Streck com o brilhantismo que lhe é particular destaca:

Assim, é possivel afirmar, com base em doutrina que vem se firmando nos tGltimos anos,
que a estrutura do principio da proporcionalidade ndo aponta apenas para a perspectiva
de um garantismo negativo (protecdo contra os excessos do Estado), e, sim, também
para uma espécie de garantismo positivo, momento em que a preocupacdo do sistema
juridico sera com o fato de o Estado ndo proteger suficientemente determinado direito
fundamental, caso em que estar-se-a em face do que, a partir da doutrina alema, passou-
se adenominar de "proibigéo de protecéo deficiente" (Untermassverbot)®.

Trata-se evidentemente de tipo misto alternativo, muito embora entendamos que,
persistem os motivos de politica criminal que justifiguem a permanéncia dos delitos como
condutas dignas de tipicidade autbnomatal qual era na legislacdo anterior.

O reflexo direto e imediato da unificacdo dos tipos penais é a instituicdo de um
tratamento juridico-penal mais brando, o qual forcosamente deveréa ser aplicado retroativamente
as pessoas ja sentenciadas por delitos contra a dignidade sexual por implicar em apenamento
mais brando diante da primeva redacdo nas hipoteses de concurso de infracbes e nao
continuidade delitiva.

HC 133.513/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 22/06/2010,
DJe 02/08/2010

YQUEIROZ, Paulo. Estupro e atentado violento ao pudor na Lei n° 12.015/2009. Disponivel na internet
em:<http://jusvi.com/colunas/41406>. Acesso em: 15/08/2010.

**Martha de Toledo Machado explica que: “...na protecdo dos bens-valores fundamentais das pessoas
humanas, implica reconhecer que a tutela penal deve dar suficiente protecdo a esses bens-valores
fundamentais, na sua concreta conformacéao ditada pelo ordenamento constitucional; pena de ineficacia
da Constituicéo e ilegitimidade da lei ordinaria” (MACHADO, Martha de Toledo. Proibig6es de excesso e
protecédo insuficiente no Direito Penal: A hipétese dos crimes sexuais contra criancas e adolescentes.
S&o Paulo: Verbatim. 2010, p. 58).
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Aalteracdo nalei penal deve ser corrigida o mais rapido possivel para que se possa
haver uma legislagdo que consiga efetivamente representar um Direito Penal que traduza
protecdo aos bens juridicos, mas sem se descurar da necessidade de ser garantista e calcado na
dignidade da pessoa humana.
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