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RESUMO

O presente trabalho monografico, tem por finalidade analisar juridicamente a figura
do crime de estupro atualmente, apos este ter sofrido alteracbes em sua estrutura
tipica, bem como as consequéncias e repercussoes juridicas que estas modificacdes
trouxeram. Essa alteracdo se deu com o advento da Lei 12.015 de 07 de agosto de
2009, que fez com que deixasse de existir o crime de atentado violento ao pudor,
inserindo sua tipificacéo no dispositivo que trata do estupro. Neste trabalho, além de
confrontar essa modificacdo legislativa com principios que estdo previstos na
Constituicdo Federal de 1988, iremos analisar principalmente o termo “Ato libidinoso
diverso da conjuncgéo carnal” e entender se essas alteragbes foram benéficas ou
prejudiciais a sociedade como um todo, ou seja, se cumpriu sua funcdo de
resguardar os direitos da sociedade ou nao.

Palavras-chave: Estupro. Atentado Violento ao Pudor. Lei 12.015/2009. Ato
libidinoso diverso da conjunc¢éo carnal. Consequéncias Juridicas.



ABSTRACT

This monograph , is to legally analyze the crime of rape figure now , after it has
undergone changes in its typical structure , and the consequences and legal
repercussions that these changes have brought . This change occurred with the
enactment of Law 12,015 of August 7, 2009 , which meant that ceased to exist the
crime of indecent assault , entering your typing on the device that deals with rape. In
this work , in addition to confront this legislative amendment to the principles that are
embodied in the Federal Constitution of 1988 , we will mainly analyze the term "
libidinous act of carnal knowledge " and understand if these changes were beneficial
or harmful to society as a whole , ie if fulfilled its function of protecting rights or not.

Key words: Rape. Violent attack to Modesty . Law 12,015 / 2009 . Libidinous act of
sexual intercourse . Legal Consequences .
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INTRODUCAO

De acordo com a evolucéo histérica dos povos e levando em consideracao os
costumes, a cultura e a formacéo da sociedade, os crimes, de carater sexual, vém
sendo repudiados e condenados severamente desde a antiguidade. A punicdo para
esse tipo de crime vem sofrendo alteragdes conforme a sociedade vem avancando,
€ por isso que sempre houve um maior destaque aos abusos sexuais cometidos
contra as mulheres e criancas, porém, assim como a sociedade contemporéanea, o
delito mudou seus conceitos e finalidades, e uma maior atengéo passou a ser dada
conforme o processo evolutivo dos conceitos de igualdade e liberdade.

A dispositivo anterior, do Cddigo Penal Brasileiro, agora alterado pela Lei
12.1015/09, especificamente em seu art.213, definia que o crime de estupro,
caracterizava-se sempre que uma mulher era constrangida, mediante violéncia ou
grave ameaca, a conjuncao carnal, e determinava pena de reclusédo de 6 (seis) a 10
(dez) anos. No artigo seguinte, agora revogado pela citada lei, estava previsto o
crime de atentado violento ao pudor, que previa a redagao: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal: Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.”

Em 2009, no dia 7 de agosto, foi promulgada a Lei 12.015, que promoveu
alteracdes na legislacdo penal brasileira, mais especificamente no Titulo IV, da Parte
Especial do citado codigo, com relagcédo aos anteriormente chamados "Crimes contra
os Costumes”, que passaram a ser denominados "Crimes contra a Dignidade
Sexual". Com isso, diversos tipos penais sofreram modificagoes.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2010), a palavra Estupro vem do latim
Stuprum, que em seu sentido proéprio, significa desonra, vergonha.

Ja o termo “conjuncgao carnal”, previsto como elementar do tipo, é definido pelo
autor Nelson Hungria (1947, p. 107):

Por conjuncgéo carnal, em face do cédigo, entende-se a conjuncao
sexual, isto é, a copula secudum naturam o ajuntamento do 6rgéao do
homem com o da mulher, a intromissdo do pénis na cavidade
vaginal.
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A liberdade sexual consiste na capacidade do sujeito de dispor do seu corpo
livremente, como destaca Luiz Regis Prado (2010, p. 599):

De dispor livremente de seu proprio a pratica sexual, ou seja, a
faculdade de se comportar no plano sexual segundo seus préprios
desejos, tanto no tocante a relagcdo em si, como no concernente a
escolha de seu parceiro (...) na capacidade de se negar a executar
ou a tolerar a realizacdo por parte de outro de atos de natureza
sexual que ndo deseja suportar, opondo-se, pois, ao
constrangimento de que é objeto exercido pelo agente.

O trabalho em questdo vai versar sobre as alteragbes feitas no crime de
Estupro com o advento da Lei 12.015/09, que incluiu em sua redacéo os elementos
gue antes estavam previstos no Crime de Atentado Violento ao Pudor, extinguindo
este Ultimo da legislacdo penal em vigor.

O crime em estudo permanece previsto no Titulo IV, da parte Especial do
Cdbdigo Penal, especificamente no art. 213. Ocorre que, além da conjunc¢do carnal,
gue ja estava prevista no citado dispositivo, os atos libidinosos, diversos da
conjuncdo carnal, encontram — se, agora, também elencados como elementares do
tipo.

Algo que sempre foi matéria de discussdo, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, era a possibilidade de reconhecimento de continuidade delitiva entre
estes tipos penais. Muito embora a corrente que prevalecia fosse pela néo
possibilidade de continuagdo, havia ponderavel corrente jurisprudencial no sentido
de se admitir a continuidade, haja vista que embora fossem definidos em artigos
diferentes, estupro e atentado violento ao pudor eram crimes da mesma espécie,
pois ndo passavam de condutas homogéneas em que o agente, por meio de
violéncia ou grave ameaca, procura satisfacdo de seu instinto sexual, violando a
liberdade sexual da vitima.

De uma forma ou de outra, seguindo uma ou outra corrente, € certo que a
pratica de ambos os crimes num mesmo contexto sempre foi apenada de forma mais
grave, quer pelo cumulo do concurso material de crimes, quer pela exasperacao da
continuidade delitiva. Ocorre que, com a alteracédo trazida pela Lei n°® 12.015/09, com
a juncéo de ambas as condutas em um so tipo penal, o de Estupro, tal crime passou
a ser caracterizado como um crime de acdo mdultipla ou de contetdo variado, ou

seja, aquele que contém varias modalidades de conduta, qualquer uma delas
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suficiente per si para a caracterizacao da pratica do crime. Portanto, o estupro e o
atentado violento ao pudor, que eram dois crimes autbnomos com penas somadas,
devem resultar na aplicacdo de uma Unica pena.

Com todo o exposto, percebe-se que as brechas deixadas pela nova
legislacdo para andlises subjetivas exigirdo maior prudéncia dos operadores do
direito penal na avaliacdo dos casos. A lei é taxativa, mas a interpretacdo tera que
ser razoavel e seguir o bom-senso na sua aplicacdo. Infelizmente essa nova lei
perdeu a oportunidade de solucionar antigas controversias jurisprudenciais.

O tema é bastante discutido e de grande relevancia, ja que uma Lei, s6 é
promulgada para garantir os interesses e a seguranca da coletividade, quando ela
nao garante esses interesses, e traz mais controvérsias do que beneficios ela
precisa ser revista.

O presente estudo pretende mensurar o grau de eficacia da nova tipificacdo
do crime de Estupro, apés o advento da Lei n° 12.015/09, identificando as
consequéncias que as alteracfes atribuidas a este delito acarretaram a sociedade,
as vitimas e aos autores destes delitos, através de pesquisas doutrinarias e

jurisprudenciais, e uma analise quantitativa de dados.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO

Analisando a evolucédo histérica dos povos e levando em consideragdo 0s
costumes, a cultura e a formagdo da sociedade, percebe-se que o crime de
estupro vem sendo repudiado e condenado severamente desde a antiguidade. A
punicdo para tal crime sempre esteve inteiramente relacionada a tal evolucgéo,
sendo de fundamental importancia estudar a histéria juridica deste delito.

E importante frisar, que sempre houve um maior destaque aos abusos
sexuais cometidos contra as mulheres e criancas, entretanto, assim como a
sociedade contemporanea, o delito mudou seus conceitos e finalidades, e uma
maior atencao passou a ser dada conforme o processo evolutivo dos conceitos de
igualdade e liberdade.

Uma das formas de compreender uma sociedade é analisar sua legislacao.
O pouco que sabemos dos codigos das antigas civilizacdes trazem informacdes
relevantes para entendermos algumas caracteristicas da nossa sociedade

contemporanea.

1.1 A EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO NO
MUNDO

Sabe-se que desde os primordios da humanidade ha uma divisédo entre
macho e fémea, homens e mulheres, algo que sempre foi objeto de
discussOes a cerca da sexualidade. A época mais conhecida pelos relatos de
maior verossimilhanca tracados sobre as relagcbes entre 0s sexos e as
préprias questdes sexuais é a chamada Idade Antiga.

No decorrer desse periodo histérico havia a distingdo entre vérias
sociedades, mas apesar disto, algumas caracteristicas lhes eram comuns,
como é o caso da composicdo das comunidades, divididas entre clas
familiares, patriarcais. No tocante a justica cada uma dessas sociedades era

regida por leis proprias, possuindo a semelhanca de serem aplicadas pelos
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individuos mais velhos e do sexo masculino, os patriarcas. Dentre essas
sociedades algumas tiveram mais importancia que outras na histéria do

Direito Penal Brasileiro, é sobre elas que trataremos a seguir.

1.1.1. O Cddigo de Nesilim

Nesilim era o nome que os hititas deram a si mesmos. No auge do seu
poder, o seu territorio incluia grande parte do que hoje € a Turquia e se estendia
até a Mesopotbmia. H4 relatos de que esse povo era avancado, comparado a
outros povos dessa época, e um dos motivos para se chegar a essa concluséo
era um codigo com a previsao de varios crimes, que permanecem até os dias de
hoje em nossa legislacao.

Esse cddigo recebeu o nome de Cdédigo de Nesilim, devido ao nome
gue se deram os hititas e foi datado entre 1650 a 1500 a.C. Exemplos de crimes
gue esse conjunto de leis ja previa e que até hoje existem, sdo: lesdo corporal
grave, que resulta em um aborto e o estupro.

O cdbdigo implicava que se um estupro ocorresse fora de casa 0 homem
era considerado culpado e era condenado a morte, porém se 0 ato ocorresse
dentro de casa, a mulher, ou seja, a vitima, era considerada culpada e ela
deveria ser penalizada com a morte. A cerca disso pode-se perceber que ha
uma cultura machista que prevaleceu em toda a sociedade, e que ainda hoje,
(quantos anos ou séculos depois?) presenciamos pessoas na sociedade
alegando que € obrigacdo da mulher manter relacbes sexuais com o marido, e
caso nao queira e seja forcada a fazer isso, sera um absurdo que o marido seja
denunciado por estupro, afinal “¢” um dever da mulher.

Este Cddigo previa ainda, modalidade “bizarras” para esse crime, havia
a previsao para este delito contra animais, e havia distingdes entre eles, alguns
possuindo mais valor do que a mulher que sofria esse mal dentro de casa, pois
se o0 animal fosse um porco ou um c&o, 0 criminoso era punido com pena de
morte, ja que esses animais eram sagrados em sua cultura, porém, se o delito
ocorresse contra um cavalo ou uma mula, a pena seria a proibicdo da presenca
desses animais na frente do rei. Se fosse ainda contra uma vaca, ao rei caberia

a deciséo entre vida ou morte para o0 criminoso.
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1.1.2. 0O Cddigo de Ur-Nammu

Mais velho que o Cdédigo de Hamurabi, o cédigo sumeriano datado
entre 2.112 a 2.095 a.C., existe apenas em fragmentos recuperados pela
Universidade da Pensilvania (EUA) e o Museu Britanico. Alguns contetudos séo
muito semelhantes aos do Cdédigo de Hamurabi, como a pena de morte para um
assassino, no entanto, certas punicfes sdo bastante questionaveis, é o que
acontece no crime de estupro.

No geral, o delito era punido com a morte, porém, se a vitima fosse um
escravo o criminoso tinha apenas que pagar uma multa de 1,66 oncgas, cerca de
479, de prata ao “dono” do escravo.

O Cdbdigo Sumeriano seguinte, que data cerca de 1800 a.C., também
abordava o delito, ele previa que se o homem estuprasse uma mulher e se
comprometesse a casar com ela o crime era esquecido, e ainda, se o estuprador
afirmasse que a mulher estava fora de casa sozinha, e ele n&o tinha
conhecimento de que ela pertencia a uma familia, o crime era perdoado da
mesma forma. Fazendo uma analogia direta com o0 que ocorre atualmente na
sociedade brasileira, podemos perceber que se uma mulher for estuprada na
rua, onde estava sozinha e com certo tipo de roupa, infelizmente para maioria da
populagdo isso sera um “motivo” para que a mesma sofra tal agresséo, isso
decorre de uma cultura totalmente atrasada e que nado deveria persistir trinta e

seis séculos depois.

1.1.3. Direito Grego e Romano

Estas foram as principais influéncias daquela época no atual Direito
brasileiro. No que tange as questdes sexuais, em ambas as civilizacbes era
caracteristica a diversidade em suas praticas.

Com surgimento das chamadas pdlis, as antigas cidades gregas, algumas
legislacbes especificas foram criadas para atender a necessidade de cada uma
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delas, o que marca as divergéncias dentro da propria legislagdo Grega, visivel
exemplo de tal contraste estd na comparacdo entre Atenas e Esparta, mas,
apesar disso, a maior parte das pélis respeitava a legislacdo geral grega. A
principio, a violéncia sexual era punida apenas com multa. Posteriormente, a lei

fora modificada, agravando a pena a pena de morte (PORTINHO, 2005).

Roma foi a responsavel pelo surgimento do termo “stuprum”. A
palavra “estupro” vem de stuprum, que se refere a qualquer ato sexual indevido,
abrangendo inclusive as relagfes incestuosas e homossexuais, e o adultério,
porém a palavra ‘stuprum’ na referida lei designava como crime a conjuncao
carnal ilicita com mulher virgem ou vilva honesta, mas tal conjuncdo néao
poderia ter violéncia” Isso porque, em Roma os estudos do Direito eram o foco
da comunidade. Nas relacdes entre os géneros, notério o poderio que o homem
exercia sobre a mulher. O “pater familias” exercia espécie de direito de
propriedade sobre os membros de seu cla. O marido tinha o mesmo dominio
sobre sua esposa. (PORTINHO, 2005). Segundo Capez, ap0s o passar dos
anos passou-se a punir, em Roma, 0s crimes contra a moral, cabendo ao pater
familias a represséo. (2011, p. 19).

A Legislagcdo Romana tratava sempre qualquer fato degradante social
com forte dose de rigidez. O Direito Penal Romano, assim como nos primordios
de qualquer povo primitivo, teve sua base sacra. A partir da Lei das XIlI Tabuas
(século V a.C.), é que o Direito Penal estava estabelecido, fazendo distincédo
entre o Direito Publico e Privado. Por ser considerada a maior fonte originaria de
varios institutos juridicos, o Direito Romano tornou-se base para um estudo
amplo e de poucas variantes na esfera penal, conforme respalda Bittencourt.

Em relacdo a variacdo entre as penas que eram aplicadas nessa época
entende-se que esse crime sempre foi um delito antagbnico, ou seja, sempre
mostrou divergéncias em suas caracteristicas, um exemplo clarissimo disso
seria essa sociedade, que de uma pena de multa pulou para a pena de morte.
Como ja foi dito, essas foram as principais sociedades influenciadoras do Direito
Penal Brasileiro, e um dos motivos da nossa legislacdo atual ndo ser clara

suficiente é esse.
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Sobre o crime cometido nessa época fala-se em uma lenda antiga, que
foi retratada em um dos poemas de William Shakespeare, um caso de estupro

bastante comovente:

“Sexto Tarquinio, filho do Rei Tarquinio, assediou Lucrécia. Durante a noite,
na cama, mostrou-lhe um punhal e mandou que ela se deixasse possuir,
mas Lucrécia ndo se intimidou e ele entdo ameacou assassina-la com
desonra, colocando junto a ela o corpo nu de um escravo, para que todos
pensassem que ela tinha sido morta pelo marido enquanto praticava o
adultério. Através dessa chantagem, Sexto Tarquinio intentou submeter,
pelo terror & desgraca, o pudor obstinado de Lucrécia. Ele espalhava ainda,
qgue tinha obtido a honra de uma mulher. Lucrécia tdo logo se refez
confessou 0 que ocorrera ao marido, e pedindo que a justica fosse feita,
suicidou-se com um golpe de faca no coragdo. O corpo de Lucrécia foi
levado em comocao até o povo, provocando uma rebelido que depds a
familia real do trono e proclamou a Repulblica Romana em 509.
(PLUTARCO)

1.1.4. Direito Hebraico

A Biblia, observando-a como um livio que relata acontecimentos
histéricos, e deixando de lado o aspecto religioso, traz diversos regramentos
estipulados pelos integrantes da sociedade hebraica. E perceptivel através de
sua leitura a posicdo inferior com que a mulher era considerada, devendo
submissdo ao homem. Ademais, pode ser observado também, a rigidez com que
era tratada a sexualidade, tanto que para que uma mulher pudesse se casar, 0
requisito essencial € que nunca tivesse tido relacdes sexuais, do contrario,
improvavel que contraisse matrimonio, isto se dava porque a virgindade era
dada como um presente ao esposo, e ainda era simbolo de que a mulher era
pura e respeitavel.

Tendo em vista tais consideracdes, semelhantemente ao Cdadigo de
Hamurabi, o que se percebe nessa civilizacao € que a protecdo que recaia sobre
a sexualidade tutelava a honra do patriarca a quem a mulher pertencia, sua
palavra e promessa a outro patriarca, de que entregaria a moga virgem “prépria”
para o matrimdnio, ressaltando, que isso ocorria pelo fato de que o casamento
era uma espécie de negaocio feito entre os genitores dos conjuges.

Conhecido como o Direito Penal Mosaico, ja que se originou na Lei de
Moisés, o Direito Hebraico tem como sua principal fonte os Dez mandamentos.

Além disso tinha como uma de suas principais caracteristicas, que possuia um
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sentido puramente metaférico, o Talido, que indicava a proporcionalidade da

pena, uma regra que ficou conhecida como “olho por olho, dente por dente”.
Uma passagem biblica traz, especificamente, a punicdo para aquele

que violasse a liberdade sexual da mulher, ela se encontra no Livro de

Deuteronémio capitulo 22, versiculos 22 a 29:

Quando houver moca virgem, desposada, e um homem a achar na cidade,
e se deitar com ela, Entdo trareis ambos a porta daquela cidade, e os
apedrejareis, até que morram; a moga, porquanto nao gritou na cidade, e o
homem, porquanto humilhou a mulher do seu proximo; assim tirards o mal
do meio de ti. E se algum homem no campo achar uma moga desposada, e
o0 homem a forcar, e se deitar com ela, entdo morrerd s6 o homem que se
deitou com ela; Porém a moga nao fards nada. A moca néo tem culpa de
morte; porque, como o homem que se levanta contra o seu préximo, e lhe
tira a vida, assim é este caso. Pois a achou no campo; a moca desposada
gritou, e ndo houve quem a livrasse. Quando um homem achar uma moca
virgem, que nao for desposada, e pegar nela, e se deitar com ela, e forem
apanhados, 5 Entdo o homem que se deitou com ela dard ao pai da mocga
cinquienta siclos de prata; e porquanto a humilhou, lhe sera por mulher; ndo
a podera despedir em todos os seus dias (BIBLIA).

Cabe demonstrar a relevancia do consentimento ou nao da vitima, visto que,
caso a mulher gritasse na cidade, local onde haviam pessoas que poderiam escuta-
la, apenas o homem infrator seria punido. Do contrario, se permanecesse silente,
dar-se-ia seu consentimento, ocasido em que a puni¢cdo recairia sobre ambos.
Quando, porém, o fato ocorria no campo, que se tratava de local onde, ainda que a
moca chamasse por socorro, dificilmente seria ouvida, a puni¢cdo apenas recairia
sobre o sujeito ativo, presumindo-se, desta forma, que a mulher ndo consentira com

a pratica sexual, é o que chamamos no direito atual de violéncia presumida.

1.1.5. Direito Mesopotamico — O Codigo de Hamurabi

Diz-se que o Codigo de Hamurabi foi a primeira juncdo de normas escritas
de toda a humanidade. Esta lei trazia previsdes acerca da violagdo sexual. Segundo
a lei 130° da compilagédo, “Se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu
homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é surpreendido, este homem
devera ser morto, a mulher ira livre” (CODIGO DE HAMURABI).

Notéria € a forma pela qual a mulher era tratada, como propriedade do
individuo masculino, tal situacdo é percebida da leitura dos termos “que vive na casa

paterna”; havia a posse do patriarca sobre as pessoas do sexo feminino que
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tutelava. Ademais, ainda da leitura daquele trecho, é possivel visualizar o que, de
fato, a norma em questao buscava proteger: a moral do patriarca frente a sociedade,
pouco importando a situacao da ofendida.

Por fim, como incansavelmente sera visto, apenas poderia ser sujeito ativo
do crime em comento o homem; em contrapartida, apenas a mulher virgem, que
vivia na casa do pai e, desta forma, era pura aos olhos da comunidade, ocuparia o
polo passivo do delito. Excluidas estavam todas as pessoas que possuissem

caracteristicas diferentes destas.

1.1.6. Direito Germanico

A caracteristica mais importante do Direito Penal Germanico consiste na
prevaléncia da autoridade estatal contra os direitos e excessos da vinganga privada.
A pena mais grave prevista nessa legislagéo era conhecida como a “perda da paz’,
gue consistia em retirar-se a tutela social ao apenado, fazendo com que qualquer
pessoa pudesse feri-lo ou mata-lo impunemente.

Para o Direito Germanico, no que diz respeito ao delito em estudo, era
imprescindivel que a mulher ofendida fosse virgem. Exigia-se também o uso da
violéncia para com a ofendida. Além do que, definitivamente o crime de estupro néo
era consumado se a violéncia empregada fosse contra mulher “deflorada”.
(OLIVEIRA, 2008).

1.1.7. Direito Canfnico — ldade Média

Esta época foi marcada pelo predominio do pensamento religioso, a
mentalidade da época era governada pela Igreja, que também tratava das questdes
legislativas. Ademais, o fim das cidades e a criagao de “feudos” fazia com que cada
um desses nucleos tivesse seu préprio regimento, criado pelo senhor feudal.

Capez afirma que, nessa época, “o direito canbnico atingiu a repressoes

nunca dantes cogitadas, punindo até o mero pensamento e o desejo” (2011, p. 19).
A mulher ainda era vista como inferior, acrescentando-se a elas o rotulo de
causadoras dos males da humanidade. Dela provinha todo o comportamento
animalesco, vil, devendo ser subjugada por ser naturalmente perversa (BUENO,;
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SOUZA, 2012). Diz-se que, nesse periodo, apenas os delitos de cunho sexual
praticados contra criancas eram efetivamente punidos; quanto as mulheres, por
vergonha, devido ao status social do agressor ou por medo de sofrer represalias e
penalidades, acabavam por manter em segredo tais acontecimentos.

Dentre inUmeras caracteristicas do Direito Penal Canbnico, a sua mais
importante e relevante, foi a humanizacéo das penas e a afirmacgéo do principio de
igualdade entre todos os homens perante Deus, o0 que fortaleceu o carater publico
do Direito Penal.

Entretanto, houveram inimeras penas cruéis, ainda nessa época, sendo a
maioria executada em praca publica com a presenca da maioria da populacdo, como
uma vinganca e um castigo pelo delito cometido.

Figurava como sujeito passivo do estupro tdo somente a mulher virgem.
Elemento subjetivo para a consumacao do delito era o efetivo emprego de violéncia
fisica. “Portanto, a mulher ja casada ou que ja tivesse praticado ato sexual com
homem caracterizando a conjuncdo carnal, estava proibida de ser sujeito passivo
deste delito” (HUNGRIA apud PORTINHO, 2005).

1.1.8. Idade Moderna

Apos o fracasso total da forma de governo utilizada no periodo feudal, o que
houve foi a ascensdo da burguesia nas sociedades, e junto a isso também a
desvalorizacdo do pensamento religioso. A valoracdo do pensamento racional é a
grande caracteristica da ldade Moderna, em que o conhecimento era a base para
todo e qualquer assunto, inclusive o Direito.

Neste periodo histérico surgiram as primeiras formas de defesa dos direitos
humanos. Conhecidos pela doutrina atual como Direitos Humanos de Primeira
Geragcdo, poréem apesar de comecarem a se apresentar, estes direitos eram
restringidos apenas aos homens.

Sob esta perspectiva, quanto ao crime de estupro, apesar da evolugdo no
direito, percebe-se que o preconceito contra as mulheres continuou existindo. Alguns
autores levantam apontamentos, de acordo com a doutrina de Nelson Hungria,
especificando as ideias de Voltaire sobre a dificuldade na ocorréncia de conjuncgao

carnal quando “apenas” um homem constrangia a mulher ao ato. Segundo tal
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pensamento, a vitima conseguiria livrar-se da agressdo com apenas alguns

movimentos da bacia, de um lado para outro.
1.1.9. Outros Paises

Embora se tenha consignado penas severas para o delito ao longo da
histéria, o crime nem sempre foi apenado de forma severa, um exemplo disto € o
Caodigo Penal Russo que previa uma pena branda para este crime. Ele era tipificado
no artigo 153 deste codigo, e era atribuido a ele uma pena de prisdo de no maximo 5
anos.

Com relacdo aos outros paises de grande influéncia, hA um conjunto de
legislacbes que praticamente ndo divergem entre si, sdo elas a Suica, a Polbonia,
Uruguai, Argentina, Peru, Espanha, China, Italia e Alemanha. A Unica distin¢do entre
elas é que os codigos Argentino, Uruguaio e Polonés ndo fazem distincdo sobre o
sujeito passivo do crime, podendo ser homem, e os demais cédigos fazem essa
distincdo, somente permitindo que a mulher seja vitima do crime.

Com tudo que ja foi exposto até aqui, pode-se perceber que a pena para tal
crime era quase unanime em todas essas épocas e regides, ou seja, era e continua
sendo até os dias de hoje em alguns lugares do mundo, aplicada a pena de morte
para aquele que cometesse o crime de estupro.

Pode-se observar também, que em alguns lugares, e dependendo de contra
quem fosse cometido o crime ele nem era relevante, como € o caso do crime
cometido contra escravas ou prostitutas, ja que a primeira era considerada um
objeto, e a segunda nao possuia “moral”’ para que ela fosse atingida. Dessa forma o
que conclui-se é que de acordo com as mudangas que ocorreram na sociedade a
punicéo para esse tipo de crime foi mudando também, e embora, em alguns lugares
permaneca a pena de morte, ocorreram mudancas significativas com relacédo a

igualdade entre todos que serdo considerados vitimas e todos que serao julgados.

1.2. EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME NO BRASIL

1.2.1. Periodo Colonial

1.2.1.1. Ordenacdes Afonsinas
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O Brasil, enquanto colbnia, ndo possuia liberalidade para criar sua propria
legislacdo, sendo regido pelas leis vigentes em Portugal. Nesse periodo, o pais
tinha por legislacdo as Ordenacdes, respectivamente, as Afonsinas, Manoelinas
e Filipinas.

Publicada entre os anos de 1446 e 1447, e intitulada de “Ordenagbes” em
nome de D. Afonso V, esta obra foi iniciada no reino de D. Jo&o |, atendendo a
pedidos feitos em cortes para elaboracdo do Direito que estivesse vigente
naquela época, evitando desse modo, confusdes normativas que prejudicavam o
andamento e a administragdo da justica.

Como a figura do Direito Penal foi baseada no Direito Candnico confundia-
se muito o crime com o0 pecado, desta forma estas Ordenacdes ficaram
caracterizadas pela severidade com que punia-se 0s crimes.

O Delito em estudo era previsto no Livro V das Ordenac¢des Afonsinas, sob
o Titulo VI, denominado “Da molher forgada, e como te deve a provar a forga’,
esse nome provém da necessidade que tinha, a mulher que pretendesse se
queixar de um estupro de seguir alguns rituais, para que ela pudesse provar a
violéncia que foi empregada contra ela. Essa prova deveria se dar tanto para a
justica como para a sociedade.

Para certifica-se de que néo ficaria difamada a mulher que sofresse esta
violéncia deveria ser retirada da casa de seu pai e levada para a casa de um
homem bom, ou ainda para a casa de um dos juizes da regido. Caso uma
mulher fosse estuprada, em povoado, deveria gritar e dizer: “vedes que me
fazem”, que quer dizer, “vejam o que me fizeram”, indo por trés ruas. A queixa so
era valida se assim o fizesse. Se a mulher fosse estuprada em local deserto, na
hora que o homem a estuprasse, ela deveria gritando, dizer: “vedes que me fez
Foam”, que significa, “veja o que me fez Fulano”, declarando o nome do agente.
Era necessario também que ela estivesse chorando e que pelo caminho ela
fosse se queixando as pessoas que encontrasse. Por fim, ela deveria ir a Vila o
mais rapido que pudesse; ndo entrar em nenhuma casa, exceto a casa da
justica, onde ali ela descreveria o fato de forma a se fazer a queixa. Se a mulher
descumprisse qualquer uma dessas obrigacdes, a queixa ndo era valida e nao

poderia se quer ser recebida e o preso era logo solto.
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Ao longo da evolucdo dessa legislacao, ficou definido que todo homem,
nao importando seu estado ou condi¢cdo, que forcosamente dormisse com
mulher casada, religiosa, moca virgem ou vilva, que vivesse honestamente,
seria morto por isso, e nao poderia ser absolvido da pena em hipéteses alguma,
nem mesmo se cassasse com a vitima ou gozasse de privilégio pessoal, salvo
se o rei quisesse absolvé-lo por graca especial. Aquele que ajudasse ou desse

conselho a outrem para estuprar, era punido de igual forma. (BUENO, 2008)

1.2.1.2 Ordenagdes Manuelinas

Conforme consta em Dicionario numismatico tais ordenacdes
comecaram a ser elaboradas em 1505, porém Dom Manuel sé as promulgou em
substituicdo as Ordenacdes Afonsinas, em 1521, permanecendo em vigor até
1603, teve oficialmente quatro edi¢cdes.

Embora seguisse 0 mesmo sistema de sua antecessora, apresentou uma
técnica legislativa mais aperfeicoada, com toda legislacdo escrita em forma de
decretos, mesmo para reproduzir normas que ja existiam.

Analisando a puni¢éo para o delito em estudo a pena para 0 criminoso era
uma s6, ndo importando seu estado ou condicdo. Aquele que dormisse de
maneira forgcada com qualquer mulher, mesmo que ela fosse escrava, ele
deveria pagar com sua vida, isso independentemente de se casarem, ainda que
haja mutuo consentimento. (PIERANGELI, 2001).

1.2.1.3. Ordenacdes Filipinas

O direito penal antigo antes da promulgacdo do Coédigo Criminal do
Império, de 1830, isto é, durante o periodo colonial brasileiro, consubstanciava-
se na aplicacao efetiva da legislacdo estrangeira, imperante no territorio nacional
até entdo. Tratavam-se dos 143 Titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas,
também denominadas de Cddigo Filipino. O Codigo Filipino foi promulgado em
1603, por Filipe I, rei de Portugal, e ficou em vigéncia por um tempo maior que
0s anteriores, até 1830. Era constituido de cinco livros, sendo o ultimo deles

dedicado inteiramente ao Direito Penal.
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Na sua abrangéncia e no seu detalhamento, este cddigo foi um poderoso
instrumento para a agéo politica do monarca, tanto em Portugal como nas terras
colonizadas pelos portugueses. O Titulo VIII, do quinto livro das Ordenacdes,
tratava especificamente dos crimes sexuais.

Greco relata sobre o Cdédigo Filipino, como sendo primeiro Codigo Penal
Brasileiro:

O Nosso primeiro Cédigo Penal surgiu no periodo do Brasil colonial, em 1603,
chamado Caddigo Filipino. Nas Ordenacdes Filipinas ordenava-se no sentindo
de generalizada criminalizag&o e de severas puni¢fes, predominando a pena
de morte, dentre outras, as penas vis (agoite, corte de membro, mutilagdes,
etc); degredo, multa; e a pena -crime arbitraria, que ficava a critério do
julgador ja que inexistia o principio da legalidade. A preocupacéo de conter os
maus pelo terror, vinculava-se ao delito, que era confundido com pecado ou
vicio. Consagravam-se amplamente nas Ordena¢cbes a desigualdade de
classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena segundo a gravidade
do fato e a qualidade da pessoa, por isso em regra, 0os nobres eram punidos

com multa e os pedes eram reservados 0S castigos mais severos e
humilhantes.

Embora nas Ordenagbes Filipinas nédo tivesse sido utilizada a rubrica
“estupro”, ja havia previsédo legal para a conduta delitiva de praticar conjuncao
carnal “per for¢a”, a qual era punida com a pena de morte, ainda que o autor se
casasse com a vitima. A proposito, assim descrevia o Titulo XVIII, do Livro V, do
Cddigo Filipino:

Do que dorme per forca com qualquer mulher, ou trava della, ou a leva per
sua vontade. Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja, que
forcosamente dormir com qualquer mulher postoque ganhe dinheiro per seu
corpo, ou seja scrava, morra por ello. (...) 1. E postoque o forcador depois
do maleficio feito case com a mulher for¢ada, e aindaque o casamento seja
feito per vontade della, ndo serd relevado da dita pena, mas morrera, assi
como se com ella ndo houvesse casado. (Apud PIERANGELLI, 1980, p.
29).

Observa-se que nessa época o fato de a mulher ser escrava nao
importava-lhe o titulo de desonesta, por isso, ela poderia ser uma vitima desse
crime. A pena de morte nesse periodo foi empregada de maneira diversa dos
demais, era chamada de pena de morte natural, isso porque era declarado que
nao se fizesse a execucao até que se comunicasse ao rei sobre a sentenca.

Além dessa previsao de forma geral, o estupro foi previsto ainda de forma
voluntaria contra mulher virgem, que acarretava para o autor do crime a
obrigacdo de casar-se com a donzela, caso isso fosse inviavel, ele deveria pagar
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um dote para a vitima, e se ainda isto fosse impossivel o criminoso deveria ser
flagelado e humilhado. Ressalta-se porém, que como nessa época e em muitas
outras o poder politico influenciava muito nas decisdes, os rapazes fidalgos que
cometessem o crime receberiam apenas a pena de degredo. (GUSMAO,2001)
Na punicdo do crime de conjunc¢ao carnal violenta, que posteriormente veio
a ser conhecido pela denominagédo de estupro, existia grande rigor, o qual se
refletia na sua pena, que era a capital, subsistindo mesmo no caso de
casamento entre autor e vitima. No entanto, tamanha severidade com o crime de
estupro ndo era estranha para a época; na verdade, esse era o tratamento
punitivo normal para quase todos os delicta carnis, o qual se estendia, na

verdade, a varios outros crimes.

1.2.2. Brasil Império - O Caddigo Criminal de 1830

Vigente a partir de 1830, o Cddigo Criminal do Império do Brasil foi o
primeiro diploma a utilizar o termo “estupro” para denominar o crime, muito
embora a mesma nado representasse tdo somente esse crime em Si, ou seja,
conjuncao carnal forcada, mas sim, outros varios delitos de conotagdo sexual, o

que fez a doutrina da época repudiar a redacao utilizada.

A legislacdo penal que teve origem na época imperial, € marcada pelas
mudancas legislativas. Conforme dispde Bueno, alguns autores a consideram a
melhor lei penal ja criada no Brasil. Atribui-se também ao periodo o banimento da
pena de morte de nosso ordenamento juridico, salvo excecdes, sendo substituida
pela pena de galés (2008, p. 147-150)

O Titulo 1l, Capitulo Il, Seccao I, do Codigo Criminal brasileiro de 1830

previa, sob a mesma rubrica de “estupro”, os seguintes delitos:
a) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos (artigo 219);

b) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por quem a tem sob

seu poder ou guarda (artigo 220);
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c) defloramento de mulher virgem e menor de 16 anos por pessoa a ela
relacionada por grau de parentesco que ndo admita dispensa para casamento
(artigo 221);

d) cépula carnal por meio de violéncia ou ameaca com mulher honesta (artigo
222);

e) ofensa pessoa a mulher para fim libidinoso, causando-lhe dor ou mal

corporeo, sem que se verifique a cépula carnal (artigo 223);

f) seducdo de mulher honesta e menor de 17 anos, praticando com ela

conjuncao carnal (artigo 224).

Todavia, a tipificacdo do estupro propriamente dito, dentre esses crimes,
era a seguinte:

Art. 222, Ter cépula carnal por meio de violencia ou ameagas, com qualquer
mulher honesta. Penas — de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a
offendida. Se a violentada for prostituta. Penas — de prisdo por um mez a
dous annos. (Apud PIERANGELLI, 1980, p. 243)

Interessante também notar, que além de ter abrandado a pena de forma
considerada em relacdo as Ordenacdes Filipinas, o Cédigo Criminal do Império
previu ainda a possibilidade de extingdo da pena do estupro caso a ofendida se

casasse com o ofensor, conforme o artigo 225.

1.2.3. Direito Penal Republicano —O Cdédigo de 1890

Com o fim do império, nova legislacdo penal fez-se necessaria a fim de
exterminar determinados crimes que tinham por tutela o poder imperial, além da
necessidade da populacdo sobre a certeza de ndo serem mais regidos por algo

que remetesse ao periodo monarquico.

Neste periodo historico, impulsionado pela Revolucdo Industrial, o mundo
vivenciou a preocupagao com a tutela dos “Direitos Humanos de Segunda
Geragao”, que “privilegiam os direitos sociais, culturais e econémicos,
correspondendo aos direitos de igualdade” (LENZA, 2010, p. 740). llusério €, no

entanto, imaginar que essa igualdade era aplicavel a todo e qualquer ser humano.
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Surge aqui o movimento de abrandamento das penas, buscando-se a
ressocializacdo do condenado, conforme tendéncia mundial (BUENO, 2008, p.
151).

Com relacéo a violéncia sexual, adotava-se o titulo “Dos Crimes contra a
Seguranga da Honra e Honestidade das Familias e Ultraje Publico ao Pudor”. As
penas estipuladas para esses delitos eram de priséo celular, de um a seis anos e
dote, sendo reduzidas para seis meses a dois anos caso a ofendida fosse
meretriz (MOLINA, 2008).

O codex em questdo dispunha sobre o crime de estupro no Titulo VIII,
Capitulo 1, da seguinte forma:

Da violéncia carnal. (...)

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: Pena — de priséo
celular por um a seis anos. § 1.° Se a estuprada for mulher publica ou
prostituta: Pena — de prisédo celular por seis meses a dois anos. § 2.° Se o
crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera
aumentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia,
de uma mulher, seja virgem ou nao. Por violéncia entende-se ndo s6 o
emprego da forga physica, como o de meios que privarem a mulher de suas
faculdades physicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral, os
anesthesicos e narcoticos. (Apud PIERANGELLI, 1980, p. 299). In Verbis.

Esse codigo, no entanto, é carregado de falhas, sendo utilizada legislacéo
extravagante para corrigi-lo. Em virtude disto, no ano de 1932, o Desembargador
Vicente Piragibe condensou tais leis, transformando-a em Consolidagdo das Leis

Penais. Quanto ao estupro, sua penalidade ndo foi modificada (BUENO, 2008, p.
150-153)

1.2.4. O Cdbdigo Penal atual - Cédigo de 1940

Atualmente vigente, o Cddigo Penal de 1940 € o que se prolongou por
maior tempo no Brasil. E 0 momento da histdria em que surgem os “Direitos
Humanos de Terceira Geracao”, em que “o ser humano é inserido em uma

coletividade e passa a ter diritos de solidariedade” (LENZA, 2010).
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Cabe lembrar que, em todas as legislacdes até agora expostas, inclusive
no Caédigo “atual” de 1940, o crime de estupro era visto como ofensa a moral da
sociedade e das familias, deixando a dignidade sexual da vitima em segundo
plano, pois a protecdo da norma versava apenas sobre a moral e reputacdo da
familia perante a sociedade.

Sob o Titulo de “Dos Crimes contra os Costumes”, o Titulo VI do Cddigo
Penal previa, em sua redacéo original, no art. 214, in verbis: “Constranger mulher
a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”. Inexistente, entéo, a
necessidade de a vitima ostentar a condigdo de virgem ou “honesta”. O
constrangimento de qualquer mulher a coépula vaginica contra sua vontade
configurava o crime em comento. A pena era de reclusdo, de trés a oito anos
(CODIGO PENAL, 1940). Era inadmissivel a figura do homem como sujeito
passivo, bem como da mulher como sujeito ativo. Em se tratando de conjunc¢ao
carnal, a possibilidade da ocorréncia do delito restringia-se ao homem como autor
e a mulher ofendida, ja as praticas sexuais diversas da conjuncdo carnal faziam

parte do extinto crime de “Atentado Violento ao Pudor”.

1.25. Lei 12.015/2009

Diante dos avancos da sociedade, foi necesséaria a promulgacdo de uma
nova lei, que atendesse 0s anseios da sociedade contemporéanea, visto que o
Caodigo Penal vigente foi promulgado em 1940, e a sociedade ja sofreu varias
mudancas durante esse longo periodo. Desta forma foi promulgada a Lei n°
12.015/2009, que alterou aquelas que eram consideradas normas obsoletas e
revogou aquelas conhecidas por “letras mortas”. O Cdédigo Penal inovou o Titulo
VI, nomeando-o de “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual’ e, em seu primeiro
Capitulo, trouxe a nomenclatura “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual’. Resta
cristalino o deslocamento do ambito da protecdo a honra, familia, moral e bons
costumes para a protecdo da dignidade sexual da vitima, trazendo-a como centro
protetor da norma.

Além disso houveram outras significantes alteragbes com o advento da
nova lei. A maior alteracdo, e a mais importante € que o estupro, antigamente
abrangendo apenas a pratica de conjuncéo carnal, agora engloba qualquer ato
sexual diferente da copula vaginica, de acordo com a redacao atual do art. 213,
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que prevé: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso” (CODIGO PENAL, 1940).

Apés uma leitura preliminar e comparativa desses tipos penais com 0 novo
texto legal, ter-se-ia impressdo de que o propésito do legislador brasileiro, ao
editar essa norma penal, seria conferir maior rigor a punicdo prevista em abstrato
para os delitos dessa espécie, principalmente pela analise das qualificadoras que
agora integram os paragrafos 1° e 2° do artigo 213 do Cddigo Penal, com a
redagéo que Ihes foi dada pela Lei n° 12.015/09. Contudo, pode néo ter ocorrido
realmente isso.

Do mesmo modo que as mudangas ocorreram no mundo, elas ocorreram
no Brasil, ao passar do tempo, e de acordo com 0s anseios da sociedade. A
mudanca de forma mais significativa foi com relacdo aos sujeitos ativo e passivo
do crime, que agora em ambos os lados podem estar qualquer pessoa. Além
dessa, houve uma mudanca de grande valor com relacdo as penas aplicadas,
protegendo um direito do criminoso, baseando-se no principio da dignidade da
pessoa humana, previsto em nossa Constituicdo/88 em seu artigo 5°.

De acordo com Segato (1999, pag.:395) as mudancas mais significativas,
neste crime, comecaram a ocorrer na transicdo entre as sociedades pré-

modernas e modernas:

O grande divisor de aguas da-se, contudo, entre sociedades pré- modernas
e modernas. Nas primeiras, o estupro tende a ser uma questao de Estado,
uma extensao da questdo da soberania territorial, ja que, como o territério, a
mulher e, mais exatamente, o acesso sexual a mesma, € mais um
patriménio, um bem, pelo qual os homens competem entre si..com o
advento da modernidade e do individualismo, essa situacdo pouco a pouco
se transforma, estendendo a cidadania a mulher, transformando-a em
sujeito de Direito a par do homem. Com isso, ela deixa de ser uma extenséo
do Direito de outro homem e, portanto, o estupro deixa de ser uma agressao
que, transitivamente, atinge um outro por intermédio de seu corpo, e passa
a ser entendido como crime contra sua pessoa.

Percebe-se com tudo isso, que varias foram as mudancas que ocorreram na

sociedade ao longo do tempo, tanto em ambito nacional como fora do Brasil, com

isso o legislador buscou ir aperfeicoando conforme os anseios da sociedade, a

definicdo e as caracteristicas dos crimes, assim como suas puni¢des, e isto ocorreu

no delito em questdo, entretanto alguns tracos da sociedade machista que existiam
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na época em que, por exemplo, o Cddigo de Nesilim foi criado, permanecem
atualmente e as consequéncias disto € o reflexo de uma lei totalmente antagdnica,

Nno que concerne ao estupro, e desta forma a néo reparacéo as vitimas deste crime.

A cerca disso Segato (1999) define as consequéncias:

As consequéncias séo tanto as brechas de descontrole social abertas por
esse processo de implantagcdo de uma modernidade pouco reflexiva, 6
como também o desregulamento do sistema de status tradicional, deixando
exposto seu lado perverso, pelo qual reemerge o direto natural de
apropriagdo do corpo feminino quando percebido em condi¢cdes de
desprotecéo, ou seja, o afloramento de um estado de natureza.

Todavia, insta frisar que esta ndo se trata de uma critica pura e simples, ja
que em um Estado Social e Democratico de Direito, o antagonismo de ideias e
pensamentos € natural, especialmente no universo juridico. Trata-se, pois, de uma
constatacdo realizada para fundamentar a necessidade do estudo histérico e da
evolucdo dos tipos penais no ordenamento juridico brasileiro, a fim de que se possa

chegar a um resultado possivel de ser considerado satisfatorio.

2. PARELHA CRIMINAL - A IMPORTANCIA DA ANALISE DA VITIMA NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

A figura da vitima absolveu diversas conceituacfes com o passar dos tempos,
sendo uma tarefa complexa e problematica fazer definicdo, haja vista os diversos
ramos doutrindarios que estudam sua existéncia. Na visdo mitoldgica, a vitima era um
ser vivo ndo necessariamente um ser humano, que se submetia ao sacrificio para
evitar as desgracas ou a ira dos deuses. Passados alguns anos estudiosos, como
Exner, Kimberg e Wolfgang, rebateram a conceituagdo mitolégica afirmando que a
vitima que definitivamente interessava a vitimologia era o ser humano, pois somente

eles sofrem danos aos seus bens juridicamente protegidos.

Na conceituacdo da doutrina majoritaria atual, a vitima pode ser uma pessoa
fisica ou juridica, desde que sofra a lesdo ou ameaca de lesdo a um bem que lhe
pertenca, e € sinbnimo de ofendido, lesado ou sujeito passivo. Essa lesdo pode
ocorrer de forma mediata, que é no caso da figura do Estado, que € sempre uma
vitima da acédo delituosa, ou de forma imediata, que seria o detentor real do bem
lesado.
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Alessandra Grego (2003, pg. 19) discorrendo sobre esse tema, classifica a
vitima como “aquele que sofre as consequéncias de determinada conduta tipica, de
modo relevante, que propicia a atuacdo do Estado para atingir os fins do direito
penal, no Estado Democratico de Direito”.Deixado claras as no¢des gerais sobre o

conceito de vitima, passemos a analisar a VITIMOLOGIA.

Existe um dilema com relacdo a classificacdo cientifica da vitimologia, pois
alguns estudiosos defendem que ela € uma ciéncia autbnoma enquanto outros
entendem que ela é parte da Criminologia, mais precisamente na Infortunistica

Criminal.

Entendimentos recentes classificam a vitimologia como uma ciéncia voltada
para os direitos humanos, pois o resultado da analise da vitima proporciona a
aplicacédo de politicas publicas com intuito de reparar os danos causados pelo crime.

Nesse sentido, conforme assevera Eduardo Mayr, vitimologia constitui o
estudo da vitima no que se refere a sua personalidade, quer do ponto de vista
bioldgico, psicologico e social, quer o de sua protecao social e juridica, bem
como dos meios de vitimizacao, sua inter-relagdo com o vitimizador e aspectos

interdisciplinares e comparativos. (apud RIBEIRO, 2001, p. 30).

Analisados todos esses aspectos, passaremos a analise da Vitimodogmatica,

o ramo da vitimologia que interessa ao nosso estudo.

2.1. Vitimodogmatica

E o ramo da Vitimologia que estuda a participacédo da vitima no crime,
analisando a real contribuicdo desta no fato. Por meio desses estudos se
percebeu que a vitima ndo pode mais ser tratada como um ser inerte face ao
crime, pois ela interage com 0 seu agressor, e, em alguns casos, cria situacdes

de risco para si préprio, influenciado no resultado danoso.

Na pratica penal, esse enfoque vitimodgmatico tem grande relevancia,

pois € dele que se originam institutos como o consentimento do ofendido, a
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concorréncia de culpas e a provocacao da vitima. Esses estudos podem levar a
uma falsa ideia de existéncia de uma co-culpabilizacdo do lesado diante de um
fato criminoso, mas o que Realmente se visa € uma punicdo mais justa ao autor
do fato quando se for comprovado um comportamento inadequado e instigador

por parte da vitima.

2.2. A vitima no Direito Penal Brasileiro atual

2.2.1. O comportamento da vitima como uma das circunstancias para a

aplicacdo da pena

A Dosimetria da Pena é a nomenclatura dada ao ato de se calcular a
pena que sera aplicada ao réu da acédo, normatizada no art. 68 do Cdédigo
Penal, sendo utilizada pelo magistrado no momento da prolacdo da
sentenca. Esse calculo se divide em trés fases bem distintas, mas a
abordagem que sera feita nesse trabalho se restringe a primeira dessas
fases, mais precisamente no que diz respeito a andlise do comportamento

da vitima como uma das circunstancias judiciais.

O juiz, ao analisar os critérios de individualizacdo da pena, que estao
elencados no art. 59 do Cadigo Penal, devera estabelecer uma pena-base,
observando as margens minimas e maximas existentes em cada tipo penal,
sobre a qual incidirdo os demais calculos. Esses critérios de
individualizagdo, denominados circunstancias judiciais, sdo elementos que
nao se relacionam de forma direta com o delito, mais a analise desses para

uma correta aplicacdo da pena do agressor é de suma importancia.

~

Quando nos reportamos a circunstancia judicial referente ao
comportamento da vitima, verificamos que ha necessidade de utilizacdo de
estudos vitimoldgicos, mais precisamente da vitimodogmatica, pois devemos
entender que a lei, quando utiliza o termo contribui¢cdo, ndo esta colocando a
vitima na condic&do de participe ou co-autora, mais, sim, pedindo que seja

perquirida a exata influéncia que teve o ofendido na acdo delituosa.

2.2.2. Casos de legitima defesa
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Esse instituto esta normatizado no art. 25 do Cédigo Penal, e tem como
requisitos a ocorréncia de uma injusta agressao, que pode ser atual ou
iminente, que deve ser rebatida de forma moderada, somente até que se
possa findar a acdo da outra pessoa, e o direito lesado pode ser tanto de

guem se defende quanto de outrem.

De acordo com Lélio Braga Calhau (apud, 2002),

“a ordem juridica visa a protecdo dos bens juridicamente tutelados. E n&o
s6é punir a agressao, mas preveni-la. Quem defende, seja embora
violentamente, o bem préprio ou alheio injustificadamente atacado, ndo so
atua dentro da ordem juridica, mas em defesa dessa mesma ordem. Atua
segundo a vontade do Direito. O seu ato é perfeitamente legitimo e exclui,
portanto, a hipétese de crime.”

Quando o autor de uma acdo criminosa alega que agiu em legitima
defesa, € necesséria uma andlise bem detalhada do caso, para que se
possa comprovar todos os requisitos ja supracitados, pois nao sera valida as
alegacbes quando comprovadamente a vitima se p6s na situacdo de
agredida, para utilizando a lei, alcancar seu objetivo de consumar a

agressao ao pretenso ofensor.

N&o serd aceita a alegacdo de legitima defesa quando a pessoa que a
invoca deu causa a agressao, ou quando se quer incluir como tal um ato que

antecede ao momento da agressao ou € posterior a ele.

2.2.3. Causas extintivas de punibilidade — art. 107 do Cédigo Penal

Esse artigo descreve situagcbes onde, embora tenha ocorrido o fato, e
contenha todos os elementos caracterizadores do crime, como a tipicidade,
a antijuridicidade, e a culpabilidade, o agente ndo terd uma pena a ser
cumprida. Desse rol, podemos separar algumas que exigem uma
participacdo maior da vitima, tais como a decadéncia, que se encontra no

inciso 1V, e a renuncia ao direito de queixa e o perdéo do ofendido, inciso V.

Afirma Rogério Greco (2008, p. 708) sobre esse assunto que “mesmo
que, em tese, tenha ocorrido a infragdo penal, por questdo de politica

criminal, o Estado pode, em algumas situacbes por ele previstas
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expressamente, entender por bem em nao fazer valer o seu ius puniendi,
razao pela qual havera aquilo que o Cédigo Penal denominou de extincdo de

punibilidade.”

A renuncia ao direito a queixa pode ser externada de duas formas, a
primeira é a forma expressa, onde a vitima formaliza sua desisténcia por
meio de declaracédo assinada perante autoridade policial, e a segunda seria
a maneira tacita, que pode ser externada pela pratica de atos incompativeis
com a vontade de ver o delito solucionado ou pela ocorréncia da
decadéncia. E importante ressaltar que a rentncia do direito de queixa, em

relacdo a um dos autores, se estendera a todos os outros.

A figura da decadéncia se torna importante nessa pesquisa quando
percebemos que, muitas vezes, essa se configura por causa da inércia da
vitima ante o lapso temporal de que a mesma dispde para oferecer a queixa
no caso de uma acéao penal privada. Esse prazo é de seis meses, contados
a partir do conhecimento da autoria do fato, e, se a vitima se mantiver inerte

até o final desse prazo, ele perdera o direito de acao contra o ofensor.
2.3. O consentimento da vitima

Estudando o crime de estupro, percebemos que é preciso para a sua
consumacao a ocorréncia de uma espécie de constrangimento, por meio de
violéncia ou grave ameaca, entendendo a jurisprudéncia que o consentimento
posterior ao inicio da consumacado € invalido, pois, na maioria das vezes, a

mulher permite o ato por temor e medo do agressor.

Outro ponto de vasta importancia a essa matéria seria a as situacoes de
presuncéo de violéncia nos crimes cometidos contras pessoas vulneraveis, que

se encontra positivada no art. 217-A, do Cédigo Penal vigente.

Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica
entendem que a violéncia, no tipo de crimes sexuais, € presumida, pois, embora
possam existir menores que adquiram consciéncia sexual mais cedo, a grande

maioria, antes de completos o0os quatorze anos, ndo tem desenvolvimento
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psicolégico suficiente para compreender as consequéncias de seus atos.
Atualmente a essa tese, foi entendido pelo legislador que a idade da vitima faz
parte do proprio tipo penal, havendo uma verdadeira norma de extensdao, tal qual

nas hipoteses de tentativa.

No que tange a Jurisprudéncia, existem varias ementas que servem

como fundamento ao que foi alegado no paragrafo anterior:

“EMENTA - PETIGAO CONHECIDA COMO HABEAS CORPUS. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA - VITIMA MENOR DE 14 ANOS. AUSENCIA

DE COMPROVACAO DE QUE O PACIENTE [ ... ] 2. Afigura-se
inviAvel a apreciacdo da alegada auséncia de provas seguras e
convincentes da responsabilidade do Paciente no ilicito penal descrito na
dendncia, em razado dele ndo ter conhecimento de que a vitima poderia ser
menor de quatorze anos. 3. A presunc¢édo de violéncia prevista no art. 224, a,
do Cddigo Penal, tem carater absoluto, afigurando-se como instrumento
legal de protecdo a liberdade sexual da menor de quatorze anos, em face
de sua incapacidade volitiva, sendo irrelevante o consentimento da menor
para a formagdo do tipo penal do estupro.” ( crifo nosso) [ ... ] (Relator:
Ministra Laurita Vaz — Peticdo 2007/0096227-0 — Superior Tribunal de
Justica — 11.12.2007)

‘EMENTA - HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE QUE A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA NO ESTUPRO DE MENOR DE QUATORZE ANOS SERIA
RELATIVA EM RAZAO DO CONSENTIMENTO DA OFENDIDA:
IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO DO DELITO QUANDO A
VITIMA E MENOR DE QUATORZE ANOS. PRECEDENTES. HABEAS
CORPUS INDEFERIDO. 1. E firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
no sentido de que o eventual consentimento da ofendida, menor de 14
anos, para a conjuncao carnal e mesmo sua experiéncia anterior ndo elidem
a presuncao de violéncia, para a caracterizacdo do estupro. Precedentes. 2.
Habeas Corpus indeferido.” ( grifo nosso) (Relator: Ministra Carmen Lucia -
HC 93263 — Supremo Tribunal Federal — 19/02/2008)

2.4. Parelha criminal

De acordo com Luiz Flavio Gomes e Antonio Garcia-Pablos de Molina “ha
anos vem a Vitimologia (...) estudando a vitima e suas relages, seja com o
infrator, seja com o sistema” (2010, p. 479). A relacdo existente entre a vitima e
o infrator, especificamente, passou a ser chamada pela doutrina de dupla penal.
Importante ressaltar que, na maioria dos casos, a dupla penal € caracterizada
pela contraposicdo delinquente x vitima, ou seja, as circunstancias relacionadas
ao crime deixam bastante claro que a vitima impés resisténcia, ndo colaborando

com o resultado delituoso.
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Em outras hipéteses, entretanto, o que se verifica € que a dupla penal ndo
€ tdo contraposta assim, isto €, a vitima desempenha um papel coadjuvante (as
vezes até inconsciente) no desfecho do delito. Nesses casos a dupla penal ndo
€ caracterizada pela contraposi¢cao, mas sim pela harmonia, uma vez que tanto a
vontade do agente ofensor quanto a vontade da vitima, de uma forma ou de

outra, sao convergentes.

A analise do papel desempenhado pela vitima no contexto criminoso € de
fundamental importancia uma vez que, verificando-se sua participacéo
inconsciente no delito ou sua culpa, o crime poderia se tornar irrelevante ou, até

mesmo, deixar de existir.

Além dessa analise acerca da colaboracdo da vitima com o resultado
danoso € imprescindivel, também, que sejam verificados o0s aspectos
relacionados a sua personalidade, antecedentes e condi¢cdes pessoais, pois se
tratam de elementos que podem influenciar na classificacdo do crime e na

aplicacao da pena.

Edgard de Moura Bittencourt, invocando o ensinamento de Walter Raul

Sempertegui, assevera que

“essa brilhante concepgao traz como consequéncia que a vitima adquire
relevante preponderancia no estudo do delito e que se elimine o critério que
a reduzia a condicdo de passiva receptora da acdo delituosa. E assim
igualmente se destrdi a insuficiente afirmacéo de que sé o delinquente pode
decifrar o problema do crime, sem considerar que sua existéncia como tal
s6 é possivel com a correlata existéncia da vitima e que toda agéo dirigida
Unica e exclusivamente ao delinquente fundar-se-a sobre bases
falsas” (1971, p. 21).

Em outras palavras isso significa que os operadores do direito (em
especial o magistrado), ao analisarem um determinado fato criminoso, devem
levar em conta, também, as circunstancias do crime e o comportamento da
prépria vitima, uma vez que esta, em alguns casos, € a principal responsavel

pela concretizagdo de um crime e, dessa forma, ndo deve ser vista como lesada.

Conforme licdo de Edgar de Moura Bittencourt o propoésito € “contribuir

para que o legislador e o juiz criminal sejam advertidos do problema, hoje bem
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focalizado pela Vitimologia (...), tentando mostrar que na terapéutica e na
profilaxia do crime, o estudo da vitima conduz a resultados satisfatorios para

decisdes justas e humanas e para prevengdes de crimes” (1971, p. 88).

Trata-se da andlise racional da dupla penal delinquente-vitima, “em vista
dos antecedentes do fato, da personalidade de cada um dos sujeitos do crime e
de sua conduta nas cenas que culminaram na infracdo penal. A vitima sera
entdo estudada ndo como efeito nascido ou originado na realizacdo de uma
conduta delituosa, sendo, ao contrdrio, como uma das causas, as vezes
principalissima, que representa na producdo dos crimes. Ou, em outras
palavras, a consideracdo e a importancia que se deve dar a vitima, na etiologia
do delito”(BITTENCOURT, 1971, p. 84).

Entretanto, para a validade desta teoria, € imprescindivel que cada caso
concreto seja analisado de forma aprofundada e, mesmo assim, € importante
ressaltar que sua aplicacdo deve ser feita de maneira extremamente cuidadosa.
Com essas reservas, a mencionada teoria tem sido acolhida, sem embargo de
sua contestacdo por varios autores, e sua aplicacdo tem sido aceita em casos de

delitos que, de alguma forma, contaram com a participacéo da vitima.

Além da analise do comportamento da vitima (em especial antes e
durante o evento criminoso), outro aspecto que merece atencao é aquele
relacionado a palavra da vitima como prova judiciaria. Com efeito. O juiz deve
averiguar se a palavra da vitima é convincente e, também, verificar seu fator
bioldgico (personalidade), no que concerne ao modo pelo qual a vitima narra o
fato ocorrido. Somente agindo dessa forma o magistrado tem reais condi¢des de
proferir uma decisdo justa. Elemento importante para o crédito da palavra da
vitima € o modo firme com que presta as suas declaragbes. Geralmente se
aceita a palavra da vitima, quando as suas declarac¢des “séo de impressionante

firmeza, acusando sempre o réu e de forma inabalavel” (RT 269-136).

Porém, tal assertiva também n&o pode deixar de ser aceita com alguma
reserva, tendo em vista a personalidade da vitima. Isso porque ha pessoas que
mentem com mais firmeza do que os timidos dizem a verdade. A convic¢ao do

depoimento aumenta a sua credibilidade, mas n&o exclui o confronto com as
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demais circunstancias, para encontrar-se algum apoio, a0 menos conjectural, de
certa expressio. E claro que em alguns crimes, como, por exemplo, os de cunho
sexual que deixam vestigios (equimoses, rotura do himen, gravidez, esperma na
cavidade vaginal, etc.), o perito devera considerar todos esses elementos, além
da palavra da vitima. O problema, entretanto, € que em boa parte dos casos,
devido a auséncia de tais vestigios, ha uma grande dificuldade para o
esclarecimento do delito e sdo justamente nesses casos que a palavra da vitima

assume relevante papel, por servir, muitas vezes, como Unico meio de prova.

Todavia, conforme observa Edgard de Moura Bittencourt, “¢ bem de ver
que, tanto apontando o autor do crime como afirmando sua materialidade néo
revelada por outros meios probatorios, a palavra da vitima pode ser fruto de uma
ideia preconcebida, ou criada pela imaginagdo traumatizada” (1971, pp.
104/105). Dai a necessidade de o perito realizar o trabalho observando em cada
caso concreto a mente da vitima, a fim de constatar a credibilidade de sua
versao dos fatos e verificar se houve, ou nédo, participacdo sua, ainda que

minima, no desfecho do delito.

Dessa forma, estando o magistrado amparado por um laudo pericial
desse, as decisfes proferidas nos processos criminais tendem a se aproximar,

cada vez mais, do valor conhecido como Justica.

3. ALTERACOES NA ESTRUTURA TIPICA DO CRIME DE ESTUPRO APOS O
ADVENTO DA LEI 12.015/09

A Lei 12.015/09 promoveu importantes alteragcdes no Cédigo Penal brasileiro,
datado de 1940, naquilo que diz respeito aos delitos sexuais, a comecgar pela propria
nomenclatura desses delitos. A partir de entdo, as condutas tipificadas no Titulo VI
do citado Cdédigo nado configuram mais “crimes contra os costumes”; constituem,
outrossim, “crimes contra a dignidade sexual’, espécies do género “dignidade da
pessoa humana”, compreendida esta, por sua vez, como um conjunto de garantias

positivas e negativas.

Cezar Roberto Bitencourt (2011, p. 37) registra que o0 antigo titulo era

improprio, na medida em que néo correspondia aos bens juridicos que o mesmo
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pretendia tutelar, ao passo que Julio Fabbrini Mirabete (2011, p. 384) frisa que o
legislador de 2009 eliminou anacronismos existentes até entdo, oriundos de
preconceitos e moralismos arraigados na sociedade a época da elaboracdo do
Caodigo Penal ora vigente. Rogério Greco (2011, p. 449) arremata, enfim, que com a
modificacao legislativa, percebeu-se que o foco de protecdo ja ndo era mais a forma
como as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade do

século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual.

Por outro lado, ao fazer seus comentérios acerca do titulo referente aos
“crimes contra os costumes”, Alberto Silva Franco (1997, p. 1.018-1.019) demonstra
sua contrariedade a (atual) expressao “crimes contra a dignidade sexual’. Assevera
0 seguinte:

Em matéria de sexualidade enquanto componente inafastavel do ser
humano, ndo se cuida de sexo digno ou indigno, mas tdo-somente de sexo
realizado com liberdade ou sexo posto em pratica mediante violéncia ou
coacdo, ou seja, com um nivel maior ou menor de ofensa a
autodeterminacdo sexual do parceiro. Destarte, toda lesédo a liberdade
sexual da pessoa humana encontra seu ndcleo na falta de consensualidade.

Fora dai ndo h& conduta sexual que deva ser objeto de consideracdo na
area penal.

No direito positivo brasileiro a dignidade ocupa posicdo de destaque. A
Constituicdo de 1988 aponta a dignidade do ser humano como sendo fundamento
do proprio Estado Democrético de Direito (art. 1°, 1ll), que se proclama “destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos”.
Logo, o constituinte patrio considera a dignidade humana como valor dos valores,
em torno do qual gravitam todos os demais, que devem operar em funcdo do

mesmo.

Se, por um lado, a alteracdo do Titulo VI do Cdodigo Penal brasileiro vem ao
encontro do referido fundamento estatal, de outro, identifica de forma ampla a tutela
juridico-penal pretendida, ou seja, o desenvolvimento da personalidade sob o
aspecto sexual, respeitando-se a autodisciplina e a autodeterminacdo humanas.
Muito embora determinadas violacbes sexuais tipificadas em seus dispositivos

representem, ainda, uma afronta aos costumes, na medida em que se
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consubstanciam em habitos socialmente inaceitaveis,’ a alteragéo é positiva, pois
com a opc¢do terminolégica de conteldo semantico abrangente (crimes contra a
dignidade sexual) € possivel se extrair do mesmo o significado de outros bens
juridicos, como, por exemplo, a liberdade sexual, a intimidade sexual e o

desenvolvimento sexual do individuo? .

Inserido no Titulo VI e classificado como “crime contra a dignidade sexual”, o
delito de estupro permaneceu tipificado no artigo 213, no Capitulo I, sob a mesma

nomenclatura anterior, isto €, considerado um “crime contra a liberdade sexual’.

Inobstante essa observacdo, a Lei n°® 12.015/09 revogou o artigo 214 do
Caodigo Penal, que tipificava a conduta do atentado violento ao pudor, o qual,
embora fosse considerado do mesmo género que o crime de estupro, diferenciava-
se na espécie, ha medida em que implicava na pratica ativa ou omissiva de qualquer
ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal, em virtude de esta Ultima j& ter sido

descrita anteriormente no artigo 213.

Embora a pena privativa de liberdade da modalidade bésica do delito tenha
sido mantida a mesma, ou seja, de 6 (seis) a 10 (dez) anos de recluséo, houve fusdo
daquelas duas condutas até entdo previstas em dispositivos penais distintos —
estupro e atentado violento ao pudor — em uma Unica, contida no artigo 213, com a
nomenclatura de estupro, a0 mesmo tempo em que 0O Sujeito ativo passou a ser

comum também para o caso de conjuncao carnal for¢cada.

Quanto a idade da vitima do crime contra a liberdade sexual em testilha, o
paragrafo 1° do artigo 213, in fine, previu uma modalidade circunstancial qualificada,
com pena privativa de liberdade de 8 (oito) a 12 (doze) anos, se ela for maior de 14
(catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ao passo que, com a referida alteracéao
legislativa, criou-se um tipo penal autbnomo, contido no artigo 217-A, com pena
privativa de liberdade de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, na hipétese de a vitima ndo ser

maior de 14 (catorze) na data da pratica do ato libidinoso.

! Cf. nesse sentido: Marcdo; Gentil, 2011, p. 35
2 Cf. nesse sentido: Greco, 2010, p.63
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Nessa toada, o estudo passa a ter sua origem na redacéo vigente do delito de
estupro, nas formas comum e especial, respectivamente. Nos termos do Cadigo
Penal, antes das alteracfes tem-se 0 seguinte:

Estupro

Art. 213: Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca. Pena: - reclusdo de seis a dez anos.

Atentado Violento ao pudor

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 — recluséo, de seis a dez anos.

O delito de estupro anteriormente as alteracfes trazidas pela referida lei,
tratava da conduta do agente dirigida contra uma mulher, no sentido de penetrar-lhe
0 pénis na vagina. Logo, tem-se por sujeitos ativo e passivo, respectiva e
necessariamente, o homem e a mulher. Essa conjungédo carnal ocorre mediante

dissenso da vitima, constrangida por meio de violéncia ou grave ameaca.

J4, no crime de atentado violento ao pudor trata de uma conduta (ativa) de
praticar ou (passiva) permitir que se pratique outro ato libidinoso contra a vitima, a
qual, no caso em testilha, pode ser tanto o homem como a mulher, situacdo que
alcanca, igualmente, o sujeito ativo. Tal ato deve ser levado a efeito mediante

dissenso do sujeito passivo ou com emprego de violéncia ou grave ameaca.

Ocorre que a partir da preocupacédo com a exploracdo sexual de criangas e
adolescentes, bem como o desrespeito a pessoa humana, o Congresso Nacional foi
levado a criar uma CPMI, cujo resultado foi o PL 253/04, a qual durante o processo
legislativo sofreu algumas alteragdes culminando com a promulgacao e publicagéo
da Lei 12.015/09. A partir da promulgacao de tal lei, os delitos citados passaram a
ser tratados da seguinte forma:

Artigo 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter

conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Desde entdo varias questbes foram levantas sobre estudiosos do tema,
discussbes a cerca dos principios constitucionais, bem como sobre as

nomenclaturas utilizadas pelo legislador no crime de estupro em sua forma atual.

42



Praticamente todos os doutrinadores vislumbram na expressdo “outro ato
libidinoso”, os atos de natureza sexual que ndo a conjuncao carnal, com o fim de
satisfacdo da libido do agente. Todavia, a controvérsia séria que se instala € quanto
a espécie de ato libidinoso que pode ou deve ser compreendida no ambito de
alcance do tipo penal em questdo, na sua segunda parte. Isso se deve ao fato de a
redacdo imposta pela Lei n° 12.015/09 ter alargado as condutas subsumiveis ao
delito de estupro, de maneira a equiparar a reprovabilidade penal imputada a
conjuncdo carnal a qualquer outro ato libidinoso, este, inclusive, por vezes, podendo
ostentar reprovabilidade social sensivelmente inferior ao da conjuncdo carnal,
irracionalidade legislativa que, além de ferir o principio penal constitucional da
legalidade (particularmente, na sua vertente da taxatividade ou determinacao

taxativa), ofende também o principio da proporcionalidade.

Na verdade, o legislador reformador desperdicou Otima oportunidade para
resolver — ou ao menos amenizar — a questdo problematica relativa a tipicidade do
delito de estupro, ja que esse nd gordio existia antes mesmo do advento da Lei de
Reforma dos Crimes Sexuais em questdo. Ou, ainda melhor (ou pior), persistia

desde a entrada em vigor do préprio Cédigo Penal de 1940.

Inadmissivel, portanto, a manutencéo do tipo de estupro da forma como esta
construido, j& que estdo contidos na sua tipicidade elementos normativos imprecisos
que o tornam aberto® e postulam uma valorac&o singularmente especial por parte do
magistrado ao analisar a situagcédo em particular, afastando, destarte, toda e qualquer

seguranca juridica.

Da mesma maneira, inaceitavel a previsdo abstrata da mesma pena privativa
de liberdade para fatos diversos que podem surgir no caso concreto, 0s quais, a
despeito de serem direcionados a mesma tipicidade formal, substancialmente,
apresentam valoracdo juridica e reprovacdo sociais diametralmente opostas,
relegando, pois, a segundo plano, a proporcionalidade. Tem-se, assim, que a

(continua) admissibilidade dessa espécie de crime sexual propicia julgamentos

® A propésito, frisa Renato de Mello Jorge Silveira (2008, p. 308): “A aceitaco de certo grau de
indeterminacéo no conteldo do tipo pode até ser imprescindivel em certos casos, mas nunca no
sexual”. (grifou-se).
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contraditorios e, em grande parte, injustos, ao conspurcar contra 0s principios penais

constitucionais ora referidos, perceptiveis ha bastante tempo no Direito estrangeiro®.

Tratando-se de Direito estrangeiro, seguindo trilha em sentido contrario a
irracionalidade legislativa do direito penal brasileiro ora apontada, importa destacar a
redacao tipica contida no Codigo Penal espanhol, que também visando a tutela da
liberdade sexual da pessoa nos artigos 178° e 17921° delineia a incidéncia da lei
penal sobre a conduta delitiva de forma a respeitar ambos os principios (taxatividade
e proporcionalidade), dicotomizando a tutela penal diante das divergentes faces da

violéncia sexual, que, para o legislador brasileiro, apresentam-se unificadas.

Infelizmente, a técnica legislativa adotada no Codigo Penal brasileiro para a
construcdo do referido tipo penal, tal como ja foi apontado, remete ao Judiciario o
exercicio de racionalidade concernente na definicdo daquilo que pode e deve ser
entendido como "outro ato libidinoso”. Diante do exposto, pergunta-se: Quais 0s
reflexos que as modificagcdes que ocorreram no crime de estupro apos a entrada em

vigor da Lei 12.015 2009 no Ordenamento Brasileiro trouxeram?

3.1. Bem juridico tutelado

O bem juridico protegido € tanto a liberdade quanto a dignidade sexual da
pessoa humana, ou seja, da pessoa que sofreu o constrangimento, podendo esta
ser homem ou mulher, haja vista, que para a configuracéo do atual crime de estupro
nao é obrigatdria a figura da mulher como sujeito passivo, diferentemente do que
ocorria no delito anterior. Desse modo, o crime de estupro além de atingir a
liberdade sexual da vitima atinge também a sua dignidade, tendo em vista que esta

se sente humilhada com a pratica do ato sexual contrario a sua vontade.

* Codigo Penal francés (Napolednico) ja previa, de forma auténoma, a existéncia do crime de
“atentado violento ao pudor”, distinto do “estupro”, ocasido em que o mesmo se configurava desde os
gestos “exercidos com violéncia contra uma pessoa com a intengdo de ofender seu pudor”, de
maneira que “uma pluralidade de ofensas” podiam ser agrupadas nesse tipo penal. Ja a época,
notou-se o perigo: “os limites do atentado ao pudor ndo comegam aqui com os toques (...) mas criam-
se palavras, diferenciam-se limiares, autorizando a transformar em crime aquilo que néo o era,
abrindo para um novo territorio de penalidade”. (VIGARELLO, 1998, p. 121-125).
®“Art. 178. El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidacion, sera
castigado como responsable de agresién sexual con la pena de prisiéon de uno a cuatro afos”.
®“Art. 179. Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
sera castigado como reo de violacion con la pena de prision de seis a 12 afios”.
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Sendo importante trazer o conceito de liberdade sexual que nada mais é do
que a capacidade do sujeito dispor livremente de seu proprio corpo na prética do ato
sexual, ou seja, a faculdade que todas as pessoas tém de se comportar

sexualmente segundo seus proprios anseios.

Neste sentido dispde GRECO apud JIMENEZ o qual traz o conceito de

liberdade sexual:

“autodeterminagdo no marco das relagées sexuais de uma pessoa, como

uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual significa que o

titular da mesma determina seu comportamento sexual conforme motivos

gue lhe sdo préprios no sentido de que é ele quem decide sobre sua

sexualidade, sobre como, quando ou com quem mantém relagdes sexuais”.

Desse modo, a liberdade sexual tutelada pelo direito penal, esta relacionada

com a percepcao do que representa a sexualidade na vida humana, preocupando-se
em garantir que a atividade sexual das pessoas seja exercida em condi¢bes de

plena liberdade.
3.2. Agéo Nuclear

A acado nuclear consubstancia no verbo “constranger’ alguém, mediante o
emprego de violéncia ou grave ameaca, a conjuncdo carnal ou a pratica(forma
comissiva) de outro ato libidinoso(qualquer ato destinado ao prazer sexual), bem

como permitir gue com ele se pratique outro ato libidinoso(forma passiva).

Com a Lei 12.015 de 2009 os artigos 213 e 214 se transformaram em uma
Gnica figura (art.213), tornando-se um tipo misto, haja vista que o referido delito, com
a nova redacao, comporta as condutas descritivas dos antigos crimes de estupro e
atentado violento ao pudor. Portanto, se o0 agente do crime de estupro constranger a
mesma vitima a pratica da conjuncdo carnal e/ou outro ato libidinoso qualquer,

comete um crime unico.
3.3. Sujeito ativo e passivo

Tanto o sujeito ativo como 0 sujeito passivo podera ser qualquer pessoa, haja
vista que com a nova legislacdo, o crime estupro pode ser cometido por agente

homem contra vitima mulher, por agente homem contra vitima homem, bem como
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por agente mulher contra vitima mulher, acabando de vez com as antigas

discussbes entre os antigos crimes dos artigos 213 e 214 do CP.

Desse modo, pode-se afirmar que o homem podera ser sujeito ativo do crime
de estupro quando sua conduta estiver relacionada com o coito vaginico, ja que o
artigo 213 da atual legislacao refere-se ao verbo conjuncéo carnal, entendida como
relacdo sexual normal, entre homem e mulher. No entanto no que diz respeito a
pratica de ato libidinoso, qualquer pessoa podera ser sujeito ativo bem como sujeito

passivo deste delito, pois nesse caso trata-se de um crime comum.

A mulher também podera praticar o referido delito com a ajuda de terceiros, ja
gue a situacdo desta constranger um homem a ter conjuncdo carnal com ela,
dificilmente aconteceria, mesmo que ela estivesse com uma arma apontada para a
vitima.Todavia ela podera cometer o crime de estupro em concurso, usando da

grave ameaca para forcar o homem a ter conjuncao carnal com outra mulher.

Hipbtese esta, que ndo poderia ocorrer antes da Lei 12.015 de 2009, pois
esta conduta ndo se enquadrava nem no artigo 213 nem 214 do CP. Haja vista que
nao seria estupro porque o homem nao podia ser sujeito passivo do delito, nem seria
atentado violento ao pudor porque o constrangimento ndo era para a pratica de atos

libidinosos, ocorrendo portanto, uma lacuna juridica.

Sendo importante ressaltar, que a hipotese de uma mulher forcar um homem
a ter conjuncéo carnal com ela ou com outra mulher sera menos provavel de ocorrer,
do que a hipétese deste ser vitima de estupro pelo fato de ter sido obrigado a
praticar outro ato libidinoso com outro homem. No entanto a nova legislacao
preocupou-se em abarcar todas as situagdes relacionadas com a liberdade sexual

do individuou, equiparando homens e mulheres no pélo ativo do delito.
3.4. O marido como sujeito ativo

Questédo controvertida que dividiu a doutrina e a jurisprudéncia durante muitos
anos, mas que com o advento da Lei 12.015 de 2009 vem perdendo muitos adeptos,

pois com a nova lei o estupro passou a ter uma nova redacéo, equiparando homens
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e mulheres no pélo passivo do delito, ndo especificando qualquer situacdo em que a

pessoa sofrendo tal constrangimento nao possa estar inclusa como vitima do crime.

Existiam varias correntes que tentavam solucionar tal conflito, a primeira
destas, hoje j& superada, entendia que, devido o chamado debito conjugal, o marido
que obrigava sua esposa ao ato sexual agia acobertado pelo exercicio regular de

direito, posicéo esta nitidamente machista.

Nesse sentido afirma GRECO apud HUNGRIA:

“Questiona-se sobre se o marido pode ser, ou ndo, considerado réu de
estupro, quando, mediante violéncia, constrange a esposa a prestacao
sexual. A solugdo justa é no sentido negativo. O estupro pressupfe
cépulailicita (fora do casamento). A cOpula intra matrimonium é reciproco
dever dos cOnjuges. O proprio CodexJuris Canonici reconhece-o
explicitamente [...]. O marido violentador, salvo excesso inescusavel, ficara
isento até mesmo da pena correspondente a violéncia fisica em si mesma
(excluido o crime de exercicio arbitrario das préprias razbes, porque a
prestacdo corpdrea ndo € exigivel judicialmente), pois € licita a violéncia
necesséria para o exercicio regular de um direito.”

Posicao esta que ndo faz mais sentido, pois 0 marido s6 podera se relacionar
com sua esposa desde que haja 0 seu 0 consentimento, podendo apenas dar causa
a separacdao judicial devido a quebra dos deveres conjugais, mas nunca podera ser
admitido praticas violentas ou ameacadoras a liberdade sexual da mulher com o
intuito de se praticar o ato sexual, se homens e mulheres s&o iguais perante a lei,
portanto a constituicdo ndo permite o Cddigo civil legislar de maneira contraria,

tornando a mulher submissa nas relacées conjugais.

Dessa forma, se a constituicdo estabelece que homens e mulheres séo iguais
perante a lei, ndo cabe o Cddigo civil legislar de maneira contraria, tornando a
mulher submissa nas relagdes conjugais, portanto ndo resta duvidas que existe o

crime de estupro quando o agente deste delito for o marido da vitima.

A redacéo dada ao artigo 226, inciso I, do Cédigo Penal, prevé as causas de
aumento de pena para o crime de estupro e demais crimes contra a dignidade
sexual, acabando com as antigas discussfes quanto a possibilidade do marido

praticar o crime de estupro:
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“Art. 226 A pena é aumentada:

Il — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cOnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela.”
Sendo importante destacar que a nova lei, tutela tanto a conduta praticada
pelo homem contra a mulher, quanto a conduta praticada pela mulher contra o
homem, portanto a esposa que cometer o referido delito contra o seu marido

também respondera pelo estupro com aumento de pena.
3.5. Tipos objetivo e subjetivo

A conduta tipica consubstancia-se no verbo constranger, o qual significa
forcar, compelir. Devendo esse constrangimento se dar mediante violéncia( coacéo
fisica) ou grave ameaca(violéncia moral), para que a vitima seja forcada a pratica da
conjuncgdo carnal, ou seja, a cOpula vaginica, ou a praticar ou permitir que com ela

se pratique outro ato libidinoso.

Sendo necessario para a configuracdo desse delito o emprego da violéncia
sexual com o intuito de satisfazer o libido, caracteristica esta que o difere do

constrangimento ilegal tipificado no artigo 146, deste Cédigo.

A expressdo conjuncdo carnal matem o mesmo significado, introducdo do
pénis na vagina, no entanto o novo tipo penal preferiu especifica-la e associar a
pratica de qualguer ato libidinoso. Nesse sentido , pode-se afirmar que o ato
libidinoso € género, do qual envolve a conjuncdo carnal, devendo ser respeitada tal

separacao para a tipificacédo do referido delito.

O ato libidinoso descrito no artigo é aquele destinado ao prazer, conceito este
muito abrangente, exigindo uma valoracdo por parte do magistrado, ja que nédo ha
um conceito preciso, como ocorre no caso da conjuncao carnal, gerando uma serie

de discussfes tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Nesse sentido, afirma DELGADO apud PRADO:

“Assim, se é correta a classificacado do beijo lascivo ou com fim erético como
ato libidinoso, ndo é menos correto afirmar que a aplicacdo ao agente da
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pena minima de seis anos, nesses casos, ofende substancialmente o
principio da proporcionalidade das penas.”

Entretanto muitos casos podem ser resolvidos com uma simples analise do
elemento subjetivo, como no caso do beijo, que mesmo contra a vontade da vitima,
se o intuito ndo era a satisfacdo da lascivia e sim a manifestacdo de um sentimento,
nao constitui um ato libidinoso, devendo ser analisado cada caso, devido a
amplitude dos atos libidinosos, que podem ir desde um beijo lascivo ate um coito

anal.

O elemento subjetivo do tipo é continua 0 mesmo do delito anterior, ou seja, €
dolo, consistente na vontade livre de praticar a conduta descrita no tipo penal, ndo
admitindo a forma a forma culposa. Ha entendimentos que além do elemento
subjetivo é necessario 0 dolo especifico, ou seja, a vontade de obter a conjuncao

carnal ou outro ato libidinoso, com o intuito de satisfazer a prépria lascivia.
3.6. Nivel de resisténcia da mulher

Como ja foi dito no crime de estupro anterior a lei 12.015 de 2009, para que
haja a configuracdo do referido delito é necessario que a vitima tenha sido
constrangida mediante 0 emprego de violéncia ou grave ameaca a pratica da
conjuncgao carnal ou praticar ou permitir que se pratique, de forma ndo consentida
outro ato libidinoso. Sendo necessario, portanto, que nao tenha havido o
consentimento da vitima para a pratica do ato sexual, sob pena do ato ser
considerado atipico, se a vitima nao estiver inserido nas situa¢des do art. 217-A do

CP.

De acordo com DELGADO apud NUCCI o dissenso da vitima deveria resistir
durante todo o ato: “Seria evidentemente paradoxal ouvir o depoimento da vitima,
afirmando ao magistrado, por exemplo, que a relacdo sexual foi uma das melhores

gue ja experimentou, embora se tenha iniciado a contragosto”.

Com o advento da Lei 12.015 de 2009 essa posicao ficou enfraquecida, haja
vista que de acordo com esta era necessario que o dissenso da vitima durante todo

0 ato sexual, 0 que seria insensato exigir quando a vitima fosse homem. Pois, em
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regra, o homem chega muito mais facil a ejaculacéo, inclusive, em situacdes em que

ndo h& qualquer romantismo.

Sendo importante ressaltar que a vitima pode modificar a sua vontade a
qualquer tempo, antes da penetragdo, mesmo que em momentos anteriores tenha
demonstrado a sua vontade de praticar o ato sexual, pois somente 0 consentimento

gue precede imediatamente ao ato deve ser considerado.

Porém os fatos antecedentes também devem ser analisados para efeitos de
prova, uma vez que na maioria das vezes o estupro ndo é cometido na presenca de
testemunhas, dificultando a prova nos casos em que a vitima mantinha relacdes de
intimidade com o agente, a exemplo do que ocorre com 0s namorados, noivos e ate

entre pessoas casadas.

Dessa forma, entende-se que ndo deve exigir da vitima uma conduta de quem
em defesa de sua hora deve arriscar a sua vida, s6 consentido o ato ap6s o
esgotamento de suas forgas, avaliando-se cada caso concreto a superioridade de
forcas do agente pra a pratica do ato. Pois com o advento da Lei 12.015 de 2009, a
qual unificou o crime de estupro e atentado violento ao pudor, deve-se o grau de
resisténcia de qualquer pessoa (homem ou mulher), guardadas a peculiaridade de

cada um.
3.7. Consumacao e tentativa

A consumacéo vai depender da conduta praticada pelo agente. Quando se
tratar da conjuncdo carnal, a consumacao ocorrera com a introdu¢cdo completa ou
incompleta do pénis na vagina da vitima, jA no caso em que ocorre o0 ato libidinoso,
segunda parte do art. 213 do Cddigo Penal, a consumacéo € ampla, bastando um
toque fisico com o intuito de satisfazer a lascivia ou o0 constrangimento efetivo da

vitima para que ocorra a consumagao desse crime.

Colaborando com esse entendimento, NUCCI afirma: “Basta a introdugao
ainda que incompleta do pénis na vagina, independentemente da ejaculacdo ou

satisfacdo efetiva do prazer sexual, sob um aspecto. Com a pratica de qualquer ato
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libidinoso, independentemente de ejaculacdo ou satisfacdo do prazer sexual, em

outro prisma”.

Por se tratar de um crime plurissubsistente a tentativa é plenamente possivel,
apesar de dificil comprovacao, ocorrendo nos casos em que 0 agente iniciando a
execucgao nao consegue alcancar o resultado pretendido por circunstancias alheias a

sua vontade.
3.8. Classificacdo doutrinaria

O crime de estupro continuou a ser comum, mas agora ele pode ser cometido
por qualquer pessoa (homem ou mulher) e de forma livre (porque pode ser cometido
tanto pela conjuncao carnal, quanto por qualquer ato libidinoso).

Continua material, haja vista que demanda resultado naturalistico,
consubstanciado no tolhimento da liberdade sexual da vitima; comissivos, pois 0s
verbos do tipo indicam uma agéo; instantaneos, devido o resultado se dar definida
no tempo; de dano, pois a consumacdo se dar através de uma lesdo praticada
contra o bem tutelado; unissubsistente, porque pode ser cometido apenas por um

agente e plurisubsistente, pois esse delito é praticado em varios atos.
3.9. Acao penal e segredo de justica

A Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe uma nova redagao para o
art.225 do cédigo, a qual estabelece que a acao penal para os crimes definidos nos
Capitulos | (Dos crimes contra a liberdade sexual) e Il (Dos crimes sexuais contra
vulneravel), do Titulo VI (Dos crimes contra a dignidade sexual) do Cédigo Penal,
sera de iniciativa publica condicionada a representacdo. No entanto, o paragrafo
anico do referido artigo dispde que a acao sera publica incondicionada nos casos em

gue a vitima for menor de 18 anos ou vulneravel.

Esse artigo sofreu uma importante alteracdo, haja vista que, qualquer que
seja o crime contra a dignidade sexual a acdo serd publica, quer de forma
condicionada, quer incondicionada a representagdo, em alguns casos,
diferentemente do que ocorria no caso do estupro anterior a nova lei, 0 qual se

procedia mediante acao penal privada propriamente dita.
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De fato, ja estava ultrapassada a ideia de se poder preservar a imagem da
vitima dos crimes sexuais, deixando ao seu livre arbitrio processar ou ndo o autor do
delito, haja vista que a gravidade desses delitos, impde uma resposta severa, sendo
de interesse publico a apuracdo dos fatos, buscando aplicacdo do jus

puniendi estatal.

3.10. Os pontos mais relevantes

Os atos sexuais violentos cometidos contra a mesma pessoa N0 Mesmo
contexto caracterizam crime Unico, haja vista que nesse caso, s6 um bem juridico é
lesado, a liberdade sexual da vitima. Surgindo o delito continuado nos casos em que
se detecta a sucessividade das acdes no tempo, podendo-se, também, detectar

mais de uma lesdo ao bem juridico tutelado.

Sendo importante destacar, que o crime continuado, € um instituto criado em
favor do réu, o qual busca uma justa aplicacdo da pena, quando for observada a
pratica de varias acdes, separada no tempo, mas que possuem proximidade
suficiente para ser continuacdo uma das outras. Desse modo, podera ser aplicado o
crime continuado, quando o agente praticar novamente o crime de estupro, em outro

cenario, ainda que com a mesma vitima.

J& o crime Unico, demanda apenas um constrangimento, cujo seu objetivo

pode ser tanto a pratica da conjuncado carnal quanto outro ato libidinoso ou ambos.

O concurso de crimes sofre uma alteragéo significativa, ndo existindo mais a
possibilidade de existir concurso material entre o crime de estupro e atentado
violento ao pudor, pois com a nova redacdo dada ao art.213 do Codigo Penal, se o
agente constranger a vitima & pratica da conjuncao carnal e da copula anal, comete
um unico delito de estupro, ja que o referido delito passou a ser um crime Unico de

condutas alternativas.

No entanto, o concurso material podera ser aplicado nos casos em que 0
delito de estupro tenha sido praticado reiteradamente e ndo estiverem presentes 0s
requisitos do art. 71 do cédigo penal, s6 fazendo sentido o concurso formal quando o
agente constranger duas pessoas, ao mesmo tempo, para Ihe satisfazer o libido.
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Além disto, Com o advento da lei 12.015 de 2009 e a nova redac¢do dada ao
crime de estupro, surgiram inumeras discussdes nas cortes brasileiras a cerca da
analise do disposto no art.213 do cdadigo Penal, haja vista, que o legislador ao unir
numa so figura tipica (estupro e atentado violento ao pudor), revogou o art.214 do

mesmo diploma legal, acabando com o concurso material entre os referidos delitos.

Dessa forma, com a nova legislacdo, o nacleo do tipo penal passou a ser
constranger alguém, voltando-se a apenas um objeto, fornecendo varias
possibilidades de consumacéo, ja que o agente pode mediante violéncia ou grave
ameaca praticar a conjuncao carnal, outro ato libidinoso, ou permitir que seja
praticado outro ato libidinoso, ndo havendo nenhuma possibilidade de se romper a
unicidade do tipo, pretendendo-se visualizar dois delitos, quando ocorrer no mesmo

cenario contra a mesma vitima.

Embora O legislador ao criar a lei 12.015/2009 tenha buscado punir com mais
rigor os crimes praticados contra a liberdade sexual, aplicando penalidades mais
severas, ao unificar a redacdo do art.213 e 214 do Cdédigo penal, criando o atual
crime de estupro, a nova redacdo acabou sendo mais favoravel para o réu. Devendo
retroagir atingindo todos os agentes que foram condenados em concurso material de

infracBes antes de sua vigéncia.
3.11. Aspectos positivos e negativos de tais alteracdes

Com o advento da lei 12.015 de 2009, n&o resta duvidas que o marido da
vitima pode ser agente ativo do crime de estupro, haja vista que ndo se admite mais
a tese de que a conduta violenta praticada por este, constitui exercicio regular do
direito. Sendo importante destacar, que a constituicdo federal assegura igualdade de
direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, reforcando o entendimento do
legislador, o qual equiparou homens e mulheres no poélo ativo do referido delito,
sustentando a tese de que tanto a esposa como 0 marido da vitima pode ser sujeito

ativo do referido delito.

Essa lei, ao unificar os crimes de estupro e atentado violento ao pudor em
uma unica redacao, a atual definicdo do crime de estupro, fez desaparecer qualquer

referéncia a honestidade ou recato sexual da vitima, pois o foco da referida lei ndo é
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mais a forma como as pessoas agem perante a sociedade, e sim a protecdo da
liberdade sexual do individuo.

A nova lei, alterou também o art. 1, V, da lei 8.072 de 90, ao incluir em seu rol
0 estupro na forma simples, acabando com a antiga discussao que existia sobre a
hediondez desse delito, passando desde entdo, todas as suas modalidades a ser

crime hediondo.

Revogou o art.223 do CP, que apresentava uma redacdo defeituosa,
acabando com uma série de debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema,
ja que o caput do referido artigo trazia uma nitida diferenca ao tratar do resultado
qualificador decorrente de lesbes corporais, 0 qual mencionava: "se da violéncia
resulta...” e o seu paragrafo unico, que tratava do resultado qualificador em caso de

morte da vitima trazia: "se do fato resultar...”.

Resolvendo a polémica na medida em que substituiu os termos violéncia e
fato pela terminologia conduta, bastando a pratica desta (constrangimento exercido
com violéncia ou grave ameaca) resultar em lesdo corporal de natureza grave ou

morte, para qualificar o resultado.

Sendo importante ressaltar, que a nova lei, revogou também o art. 224 do
codigo penal, que tratava da presuncado de violéncia e trouxe um artigo especifico
destinado a protecdo do vulneravel (art.217-A), mostrando dessa forma, a
preocupacdo do legislador com as condutas voltadas contra a criangca ou
adolescente e pessoas com deficiéncia. Acabando com a antiga discussao acerca

da presuncao de violéncia, quando a vitima era menor de 14 anos.

Outro ponto de grande importancia € o fato de a tutela penal vir a ser aplicada
com maior zelo, em relacdo as pessoas com vulnerabilidade, tendo em vista que
estas sdo incapazes de externar seu consentimento de forma plena, podendo
relacionar-se sexualmente sem qualquer coacao fisica, diante do seu estado natural
de impossibilidade de compreensdo da seriedade desta pratica, motivo pelo qual

nao se aplica a tipificacdo no modelo comum de estupro.
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Sendo importante ressaltar, que o art.217-A, abrangeu tanto a conjuncao
carnal quanto o ato libidinoso, nos mesmos moldes do crime de estupro, recebendo
pena autbnoma e superior a deste. Resolvendo o problema da incidéncia do
aumento de pena determinado pelo art.9 da lei dos crimes hediondos, quando era
aplicado o art.224 do Cdédigo Penal, superando dessa forma, as discussbes que

existiam acerca do bis in idem.

Destacando-se que com a nova legislacdo e atual definicAo do crime de
estupro, a gravidez resultante de ato libidinoso diverso da conjunc¢ao carnal, passou
a ser causa especial de exclusao de ilicitude do crime de aborto quando esta resultar
de estupro, fato este que ndo podia ocorrer antes do advento da lei 12.015 de 2009,

resolvendo dessa forma, mais um tema controvertido da legislacdo penal brasileira.

Dentre os aspectos negativos, dessa lei, pode-se destacar o fato de que as
pessoas que cometeram crimes penais mais graves podem ter sua pena diminuida
engquanto aqueles que cometeram crimes de menor potencial ofensivo tenham uma
punicdo mais severa, havendo uma desproporgdo entre o delito praticado e sua
respectiva sangao, contrariando o principio da proporcionalidade aplicado no direito

penal.

A lei 12.015 de 2009, além de revogar o crime de atentado violento ao pudor,
ampliou a antiga redacédo do delito de estupro, de modo que as figuras tipicas do
estupro e do atentado violento ao pudor foram fundidas em um Unico tipo penal,
passando a integrar a nova redacao do atual crime de estupro. Com isso, 0s crimes
de estupro e atentado violento ao pudor, que eram crimes autbnomos com penas
somadas, devem resultar na aplicacdo de uma Unica pena ndo havendo mais a

possibilidade de concurso material entre estes.

Colaborando com esse entendimento, afirma Nucci: “O concurso de crimes
altera-se substancialmente. Nao ha mais a possibilidade de existir concurso material
entre estupro e atentado violento ao pudor. Alias, conforme o caso nem mesmo

crime continuado”.

Também, Luiza Nagib Eluf:
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“‘Realmente corremos o risco de as penas serem menores. Antigamente
aplicAvamos concurso material de delitos. Quem praticou [de forma forcada]
sexo vaginal [que era estupro] e depois oral [que era atentado violento ao
pudor] podia receber seis anos por causa de cada delito. Sempre pedi
condenacao pelos dois delitos com penas somadas. Agora eles passaram a
ser a mesma coisa.”

A unificagdo dos tipos penais na figura tipica do art.213, ndo pos fim ao
problema da apuracao e punicdo do referido delito, a formacao de provas robustas
necessarias para gerar o convencimento do juiz, haja vista que este crime na
maioria das vezes é praticado sem a presenca de testemunhas, dificultando a sua

comprovagao.

Desse modo afirma Nucci: “Torna-se, entdo, um dilema a ser enfrentado: a
palavra do acusado(negando) contra a palavra da vitima(afirmando). O juiz havera
de analisar o passado comportamental de ambos, buscando conferir maior

credibilidade a quem |lhe passar confianca e retidao”.

Sendo pertinente destacar, o conceito de novatio legis in mellius, que nada
mais €, do que uma terminologia empregada quando ha a publicacdo de uma nova
lei que revoga outra anteriormente em vigéncia, beneficiando de alguma forma o

condenado.

Portanto, com a revogacao do crime de estupro e a notio legis in millius, o
legislador concedeu a varios apenados o direito a revisdo criminal bem como a
diminuicdo de suas sentencas, haja vista, que quando o agente do crime de estupro
0 praticava em concurso ou em continuidade delitiva com o atentado violento ao
pudor, tinha sua pena aumentada substancialmente, o que ndo é mais possivel com

0 advento da nova lei.

Outro ponto relevante, € que a nova lei, além transformar os antigos crimes
de estupro e atentado violento ao pudor em um unico delito, ndo corrigiu a amplitude
do atentado violento ao pudor, o qual pode ser qualquer ato atrelado a libido,
aplicando a mesma pena para ambos 0s crimes, causando uma verdadeira
desproporgao entre a conduta do agente e a sanc¢ao imposta, haja vista que o ato
libidinoso néo é tdo grave ao ponto de aplicar a mesma pena imposta ao agente que

praticou a conjuncéo carnal.
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Desse modo afirma Luiza Nagib Eluf: “A lei tinha que ter detalhado melhor o
gue sao esses atos libidinosos. Quando fala em outro ato libidinoso pode ser
qualquer ato. O direito penal tem que ser muito preciso e claro. Relacao oral ou anal

forcada é sim comparavel ao estupro, mas outros atos ja nao sdo.”

A nova legislacdo revogou o art. 224 do Cadigo Penal, que tratava da
presuncao de violéncia e trouxe em seu art. 217-A, o estupro de vulneravel, o qual
tem como objetivo punir toda relacdo sexual ou qualquer ato libidinoso praticado
contra 0 menor de 14 anos ou qualquer pessoa que por enfermidade ou doenca

mental ndo possua discernimento necessario para a pratica do ato.

Sendo importante destacar, que a nova lei, trouxe que toda relacdo sexual
praticada com pessoa deficiéncia s&o consideradas violéncia, atribuindo-lhes a
condicao de vulneravel, declarando-as impedidas para a pratica do ato por nao
possuirem discernimento necessario, partindo de um pressuposto errébneo, haja vista
gue nos dias atuais muitos deficientes possuem uma vida normal, possuindo uma
certa limitacdo, mas nédo ao ponto de impedir que se relacione com outras pessoas e

constituam uma familia.

Com tudo isto percebe-se que, 0o unificar as antigas redacdes dos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor em um Unico tipo penal, incorporando-0 no
titulo Dos crimes contra a dignidade sexual, qualquer referéncia a honestidade ou
recato social da vitima desapareceu, pouco importando como esta se comporta
perante a sociedade, ficando em foco apenas a protecdo da liberdade sexual do

ofendido.

Com a entrada dessa lei no ordenamento brasileiro, o antigo crime de estupro
ganha nova roupagem, anteriormente, conhecido como um crime praticado por
homens contra mulheres, ja que trazia como elementar a conjuncao carnal, ato esse
gue sO era possivel coma cépula vaginal, apenas a mulher poderia figurar no pélo
passivo desse delito, com a nova redacao dada por esta lei, qualquer pessoa podera

ser vitima desse crime.

A lei 12.015 de 2009 além de revogar o crime de atentado violento ao pudor
ampliou a antiga redacédo do delito de estupro, de modo que as figuras tipicas do
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estupro e do atentado violento ao pudor foram fundidas em um Unico tipo penal,
passando a integrar a nova redacéo do atual crime de estupro. Com isso, o crime de
estupro e de atentado violento ao pudor que eram dois crimes autbnomos com

penas somadas deve resultar na aplicacdo de uma Unica pena.

A nova lei trouxe também, para o nosso ordenamento, o delito de estupro de
vulneravel (art.217-A), encerrando desse modo as antigas discussfes que existiam
em nossos tribunais, no que diz respeito a presuncao de violéncia, quando o delito

era praticado contra o menor de 14 anos.

Sendo importante destacar, que essa lei além alterar substancialmente o
crime de estupro, trata-se de uma Novatio legis in mellius, ou seja, uma lei nova que
revoga outra anteriormente em vigéncia, beneficiando de alguma forma todos
agueles que cometeram o0 crime de estupro e atentado violento ao pudor em
concurso material, concedendo-os o direito a revisdo criminal bem como a

diminuicao de suas sentencas.

4. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA NOVA REDACAO DO ARTIGO 213 DO
CODIGO PENAL BRASILEIRO

As mudancas trazidas pela Lei n. 12.015/2009 iniciam-se, como ja foi dito em
capitulos anteriores com a alteracdo da denominacdo do Titulo VI do Cédigo Penal
brasileiro, abandonando-se a designacdo “Dos crimes contra os costumes” e
adotando-se o titulo “Dos crimes contra a dignidade sexual”’. Percebe-se que néo se
trata de mero ajuste de nomenclatura destituido de relevancia préatica, pois a
alteracao traduz, antes de tudo, a preocupacao do legislador com a dignidade
sexual, como projecdo da propria dignidade da pessoa humana, erigida a epicentro
de todo o ordenamento juridico, e por isso a expressa alusdo a um dos aspectos da
dignidade humana (dignidade sexual) na abertura do Titulo VI do Estatuto
Repressivo brasileiro tem o cond&o de condicionar a interpretacdo das alteracdes
trazidas pela novel lei a observancia da dignidade humana como valor ético

irredutivel, merecedor de adequada e efetiva tutela estatal.

O valor da dignidade da pessoa humana impde-se como base de todo o
ordenamento juridico e, sua projecdo na seara da liberdade sexual (faculdade de
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livre escolha do(a) parceiro(a) sexual), é utilizada como critério e parametro de

valorag&o a orientar a interpretacdo e compreenséo do sistema normativo penal.

A primeira indagacdo que se coloca € se houve abolitio criminis. Como é
cedico, ha abolitio criminis quando determinada conduta, entdo prevista no
ordenamento juridico como crime, deixa de sé-lo. Pertinente se revela a licdo de
Alberto Silva Franco:

Cuida-se da hipétese de supressao da figura criminosa, por ter o legislador
considerado que a acdo, antes prevista como delituosa, ndo é mais idénea
a ferir o bem juridico, que pretende tutelar. Com a descriminaliza¢éo do fato,

ndo teria sentido nem o prosseguimento da execucdo da pena, nem a
mantenca das sequelas penais da sentenca condenatoria.

Claudio Brandao, por seu turno, registra:

E certo que o Direito Penal ndo escapa a Teoria Geral do Direito, ja que
suas normas também podem ser revogadas e o instituto da dogmatica penal
gue trata da revogacdo da norma penal é chamado abolitio criminis. Cuida
esse instituto da revogacéo de uma incriminagdo penal por uma lei posterior
gque ndo mais considere o fato como criminoso, o que traz como
consequéncia a cessacdo de todos os efeitos penais decorrentes do fato
revogado, extinguindo-se a punibilidade.

Diante do artigo 7° da Lei n. 12.015/2009 cabe indagar se a conduta entdo
descrita no artigo 214 do Codigo Penal patrio deixou de ser crime. A resposta é
negativa, pois, apesar da revogacdo do mencionado artigo 214, vé-se que O
ordenamento penal continua a prever a conduta nele descrita como conduta
penalmente relevante, todavia, agora, no bojo do artigo 213 do Estatuto Repressivo,

gue sofreu alteracdo em sua redacao para alberga-la.

Em outros termos, apenas poder-se-ia falar em abolitio criminis na hipotese
de a lei deixar de prever como crime a conduta consistente em constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir a pratica com o agente

de ato libidinoso diverso da conjuncgéo carnal, o que efetivamente néo ocorreu.

Vale dizer, ndo ocorreu qualquer solucdo de continuidade quanto a previsao
da conduta prevista no derrogado artigo 214 do Cdédigo Penal brasileiro como crime,
apenas havendo sua incorporagéo ao novel artigo 213 do mesmo diploma legal, com
a redacao que Ihe foi dada pela Lei n. 12.015/2009. Portanto, a primeira concluséo é

gue nao houve abolitio criminis.
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4.1. A LElI PENAL NO TEMPO

A fim de analisar a retroatividade da Lei n® 12.015/2009, no que se refere ao
estupro comum, bem como algumas consequéncias relevantes advindas da
unificacdo do estupro e do atentado violento ao pudor, necessario se faz analisar a

lei penal no tempo.

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu art. 5°, XL, que “a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Significa que foi estabelecida a regra
geral da irretroatividade da lei penal e a excecdo da retroatividade somente para
aqueles casos que trouxerem algum beneficio ao acusado. Desse modo, evidencia-
se gue o legislador previu a impossibilidade de a lei penal retroagir para prejudicar o
réu, adotando a retroatividade quando a nova lei penal vier a favorecé-lo. O art. 2°,
do Caodigo Penal, assim prevé:

Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de

considerar crime, cessando em virtude dela a execucgéo e os efeitos penais
da sentenca condenatoria.

Paragrafo uUnico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca penal
condenatoria transitada em julgado.

Apbs breves consideracdes sobre a lei penal no tempo, resta avaliar a
retroatividade da Lei n° 12.015/2009, sob o prisma da unificacdo dos delitos de
estupro e atentado violento ao pudor, por meio da sintese do entendimento de

alguns doutrinadores.

Antes da alteracdo promovida pela Lei n°® 12.015/2009, no caso da prética de
atentado violento ao pudor e estupro, existia entendimento que considerava os dois
delitos da mesma espécie, 0 que permitia, em tese, a continuidade delitiva. Tratava-
se do cometimento de duas infracbes, porém, a jurisprudéncia avaliava cada
situacao pelo concurso de crimes. Diante de cada caso concreto, entendia-se pelo
concurso material, concurso formal ou crime continuado. Na maioria dos casos,

situava-se a jurisprudéncia entre o concurso material e o crime continuado.

Assim, era possivel sustentar, no antigo sistema, uma condenacdo entre
concurso material de crimes entre o estupro e o atentado violento ao pudor, vez que
se tratava de duas ou mais condutas, ocasido em que 0 agente praticava dois ou

mais crimes, como se segue na redacao do art. 69 do Codigo Penal:
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Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou nado, aplicam-se cumulativamente as
penas privativas de liberdade em que haja incorrido.

Com o advento da reforma penal, a doutrina logo passou a discutir acerca das
eventuais benesses que viriam a refletir na pena atribuida ao condenado pelas duas
praticas (estupro e atentado violento ao pudor) cometidas em face da mesma vitima
e levadas a efeito na mesma relacdo de contexto. A doutrina majoritaria entende que
os tipos penais mencionados foram fundidos em uma so figura tipica que passou a
ser “mista alternativa”. Para FRAGOSO (1985,p.162), os tipos penais séao
classificados em simples (ou de acdo Unica) e mistos (de conteudo variado ou acéo
multipla). O tipo simples incrimina apenas uma conduta enquanto o tipo misto

descreve mais de uma espécie punivel. Observe-se:

Apresenta o tipo penal misto alternativo, realmente, um conteddo variavel,

porque descreve ndo uma, mas varias hipéteses de realizacdo do mesmo

fato delituoso. O caracteristico destes tipos é que as varias modalidades

sdo fungiveis, e a realiza¢do de mais de uma nao altera a unidade do delito.

Assim, o crime de estupro tornou-se um tipo penal de “conduta multipla”,
sendo este o entendimento consagrado por Guilherme de Souza Nucci, Rogério

Greco, Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches Cunha, dentre outros.

No entanto, parte minoritaria dos operadores de direito, como Helena
Rodrigues Duarte, Promotora de Justica do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territérios, que expds entendimento em parecer exarado nos autos do Processo n°
2003.01.1.103540-9, em tramite na Vara de Execucdes Penais do Distrito Federal,
bem como o Juiz de Direito Substituto Dr. Fernando Brandini Barbagalo néo
compartilham dessa opinido, pois acreditam que o art. 213 do Codigo Penal se

tornou “tipo misto cumulativo”.

Isso significa que, para os seguidores desta segunda corrente, existem dois

entendimentos, 0s quais ndo admitem a exclusdo da pena, a saber:

a) nao ha crime unico e, portanto, ndo deve ser excluida a pena atinente a pratica
de atentado violento ao pudor, atribuida ao condenado como incurso nas penas dos
artigos 213 e 214 do Codigo Penal, em concurso material, com sentenca transitada
em julgado antes da reforma penal (hipétese em que se considera que no tipo misto

61



cumulativo ha varias disposi¢cdes legais que contém mais de uma figura tipica,
havendo concurso de delitos se houver a realizacdo de mais de uma das condutas);
61 ou

b) deve ser aplicada a regra referente a continuidade delitiva, por ser mais benéfica
em relagdo a condenagdo anterior (concurso material entre estupro e atentado

violento ao pudor).

Nesse sentido, o art. 71 do Codigo Penal assim dispde:

Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequlientes ser
havidos como continuacdo do primeiro, aplicando-se-lhe a pena de um sé
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em
gualquer caso, de um sexto a dois tercgos.
Além disso, Edison Miguel da Silva Juanior, Procurador de Justica em Goias,
assevera que o novo crime de estupro deve ser classificado como crime de acao
Unica e ndo de acdo multipla ou de conteudo variado, porque s6 possui um verbo

como nucleo do tipo (constranger).

Entende-se que prevalecera o entendimento majoritario adepto do estupro
como “tipo penal misto alternativo”, conforme sera explicado a seguir. O agente que
praticar conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com a mesma vitima, sendo a
pratica levada a efeito num mesmo cenario, respondera por um delito Unico: estupro.

Este é o posicionamento de Guilherme de Souza Nucci, que preconiza:

[...] é pacifico o entendimento em relagdo aos tipos alternativos: a pratica de
uma sé conduta descrita no tipo ou o cometimento de mais de uma, quando
expostas as praticas hum mesmo cendario, mormente contra idéntica vitima,
resulta na concretizacdo de uma so6 infracédo penal.
Como se Vvé, o entendimento de delito Unico foi adotado por Nucci, que
sustenta que o novo tipo penal de estupro comum € “misto alternativo”, no qual a

pratica de qualquer das condutas ou de todas se subsume num sé crime.

4.2. CONCURSO MATERIAL E CONTINUIDADE DELITIVA
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Antes da edic&o da Lei n® 12.015/2009, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal74 e a doutrina compreendiam, de forma geral, que o agente que viesse a
praticar conjuncdo carnal e outro ato libidinoso (como o sexo anal e a felacdo) de
forma autdbnoma, em face da mesma vitima, deveria responder pelas duas infracdes
penais, sob a forma do art. 69 do Codigo Penal. O mencionado preceito normativo
assim dispoe:

Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma acao ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as
penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicagéo
cumulativa de penas de reclusdo e de detencdo, executa-se primeiro
aquela.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia dos tribunais péatrios, adotando o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal ndo admitia a continuidade
delitiva entre o estupro e atentado violento ao pudor e sim a hip6tese de concurso

material:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES CRIMINAIS.
ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL.
CONDENACAO MANTIDA H& concurso material entre os crimes de estupro
e de atentado violento ao pudor, porque ndo ha homogeneidade de
condutas nesses delitos, que sdo de espécies distintas. Embargos
Infringentes desprovidos. 76 (Grifou-se). PENAL E PROCESSUAL PENAL.
ROUBO, ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CONDENA(;AO. RECURSO. PRELIMINAR DE NULIDADE.
INDEFERIMENTO DE PERGUNTAS DA DEFESA EM
REINTERROGATORIO. AUSENCIA DE PREJUIZO. REJEICAO. MERITO.
SUFICIENCIA DE PROVAS. CONCURSO MATERIAL ENTRE CRIMES DE
ESPECIE DIFERENTE E CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS DE
MESMA ESPECIE. JUSTICA E RAZOABILIDADE NA APLICACAO DA
PENA. PREPONDERANCIA DA REINCIDENCIA SOBRE A CONFISSAO

[.]

3. O estupro e atentado violento ao pudor, mesmo que praticados contra a
mesma vitima, caracterizam hip6tese de concurso material de delitos e
nao de crime continuado.

4. Ocorrendo diversidade de acdes e multiplicidade de resultados, afasta-se
a tese de crime Unico [...] 77 (Grifo nosso).

Segundo Nucci (2010, p. 503) ha duas posicdes a respeito do conceito de

crimes de mesma espécie. Observe-se:

a) sdo delitos da mesma espécie 0s que estiverem previstos no mesmo tipo
penal. Nesse prisma, tanto faz sejam figuras simples ou qualificadas,
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dolosas ou culposas, tentadas ou consumadas. Assim estao as posi¢cdes de
Hungria, Frederico Marques — com a ressalva de que ndo precisam estar no
mesmo artigo (ex.: furto e furto de coisa comum, arts. 155 e 156, CP),
Damasio, Jair Leonardo Lopes — embora admitam, excepcionalmente,
casos ndo previstos no mesmo tipo penal. E a posicdo predominante na
jurisprudéncia;

b) sdo crimes da mesma espécie os que protegem o mesmo bem juridico,
embora previstos em tipos diferentes. E a ligdo de Basileu, Fragoso,
Delmanto, Paulo José da Costa Jr. Assim, seriam delitos da mesma espécie
o roubo e o furto, pois ambos protegem o patriménio [...]

Conforme visto, a jurisprudéncia de nossos tribunais adotava a primeira
posicdo, pois ndo considerava que o atentado violento ao pudor e o estupro fossem
delitos da mesma espécie, afastando, dessa forma, a possibilidade de haver
continuidade delitiva, pois o art. 71 do Cddigo Penal estabelece que os crimes

praticados devam ser da mesma espécie, in verbis:
Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma acao ou omisséo, pratica
dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subsequlientes ser
havidos como continuacdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tercgos.

Com a unificagdo do estupro e do atentado violento ao pudor, ocorre
alteracdo na regra do concurso material, pois como ja foi visto a nova lei beneficia o
agente, ja que aqueles que vierem a praticar as duas condutas, num mesmo cenario
fatico, em face da mesma vitima, responderd por crime Unico, sendo afastado o
concurso de crimes, 0 que se observado pelo lado da vitima trara sensacdo de
desproporcionalidade, visto que, antes desta lei trazer tais modificacées o seu algoz
seria punido por dois crimes, tal como o0 cometeu, entretanto agora nao fara
diferenca se o criminoso decidir obter por meios forcosos conjun¢do carnal ou
qgualquer forma de ato libidinoso, ou ainda ambas as condutas, ja que ele sera
punido por apenas um crime, ainda que a pena seja cominada de forma diferente

conforme o caso.

Nessa mesma linha de entendimento s&do as licbes de Evandro Fabiani

Capano (2009, p. 46-47), segundo o qual:

No antigo sistema, era possivel sustentar uma condenagdo em ‘concurso
material de crimes’ entre o estupro e o atentado violento ao pudor, tendo em
vista que se tratavam de duas ou mais condutas, praticando o agente dois
ou mais crimes, sendo compativel com a diccdo do art. 69 [...]. Porém
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agora, ainda que se entenda como sendo duas ou mais as condutas
previstas no art. 213, ndo ha cometimento de dois ou mais crimes, néo
sendo possivel o concurso material de crimes nos termos do art. 69 do
CP. Em verdade, sequer havera a possibilidade de concurso formal de
crimes, nos termos do art. 70 do CP, pois esse instituto também prevé a
pratica de dois ou mais crimes, porém com uma Unica acao. (Grifo nosso).

Por outro lado, Edson Miguel da Silva Janior (2009) argumenta que
continuara existindo o concurso de crimes entre o estupro e o atentado violento ao

pudor, nos seguintes termos:

Nesta linha de argumentacgéo, sédo as seguintes solu¢des hipotéticas para a
guestao juridica proposta: a) — beijo lascivo ou toques intimos antes da
conjuncdo carnal visando a sua realizacdo: crime Unico de estupro (beijo
lascivo e toques intimos podem ser preladio da conjuncéo carnal, sendo por
esta absorvidos); b) — sexo anal antes ou depois da conjuncao carnal: dois
crimes de estupro (sexo anal ndo é preludio ou meio necesséario para a
conjuncao carnal, ocorrendo concurso de crimes); ¢) — sexo oral antes ou
depois da conjuncdo carnal: dois crimes de estupro (sexo oral ndo é
prelddio ou meio necessario para a conjun¢éo carnal, ocorrendo concurso
de crimes); d) — beijo lascivo e toques intimos depois da conjuncéo carnal:
depende do caso concreto. [...] Nos casos de pluralidade de tipicidades,
gual a espécie de concurso de crimes? Sempre sera concurso material
porque falta unidade de designios. Embora exista certa polémica doutrinaria
sobre o requisito subjetivo na continuidade delitiva, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores indica a necessidade de unidade de designios para se
configurar o crime continuado. [..] Na questdo juridica proposta, a
pluralidade de tipicidades ocorre exatamente pela auséncia de unidade de
designios (o0 agente atua com dolos autbnomos). Logo, ndo configura crime
continuado, mas concurso material.

A partir dos entendimentos abordados entende-se que o julgador devera
avaliar cada caso concreto diante das circunstancias de ordem subijetiva e objetiva,
verificando se o dolo empreendido na pratica das duas condutas (conjunc¢do carnal
mediante violéncia ou grave ameaca e outro ato libidinoso qualquer) € autbnomo ou
nao, pois o legislador ao editar este dispositivo do Codigo Penal deu margem para
gue inimeras e distintas decisbes fossem tomadas, tanto no momento do Inquérito
Policial, quanto no momento do julgamento, ou seja, o que sera considerado como

estupro e o que nao o sera.

43. A INCONSTITUCIONALIDADE DA ACAO PENAL NO ESTUPRO
QUALIFICADO
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A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de
Direito, tendo como fundamentos a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia do
respeito aos direitos e garantias constitucionais insculpidos na Carta Politica de
1988. Desta forma, entende-se que qualquer ato que viole preceito fundamental, de

carater indisponivel, contraria a ordem constitucional estabelecida.

Diferentemente de antes, ndo ha mais nos crimes contra a dignidade sexual
hipétese de acédo penal privada. Isso porque se considerou ultrapassada a ideia de
se preservar, precipuamente, a imagem da vitima de crimes sexuais, que muitas
vezes optava por ndo se expor, por motivo de vergonha ou outra razdo, decidindo
nao processar o agente delituoso. Entende-se que, nesse caso, ha interesse de
ordem publica em processar 0 agressor que comete delito sexual, razdo pela qual o

legislador modificou a regra da acéo penal em delitos dessa natureza.

A partir da nova redacéo dada pela Lei n°® 12.015/2009 ao art. 225, caput, do
Cddigo Penal, a persecutio criminis relativa ao crime de estupro, tanto na sua forma
simples quanto nas modalidades qualificadas, passou a se viabilizar mediante acao
penal publica condicionada a representacdo, ou seja, requer o cumprimento de
alguma condicdo de procedibilidade para que seja viavel. As condicbes de
procedibilidade sdo: a representacédo da vitima, ou de seu representante legal, e a
requisicdo do Ministro da Justica. Admite-se, em carater excepcional, a a¢do penal
publica incondicionada estritamente aos casos em que a vitima seja menor de

dezoito anos ou pessoa vulneravel.

Antes da mencionada alteracdo legislativa, quando do estupro resultasse
lesdo corporal ou morte a situagcédo era estabelecida no art. 223 do Cdédigo Penal,
tratado separadamente do capitulo referente ao estupro. A anterior redacédo do art.
225 do Cdodigo Penal fazia mencgéo aos Capitulos | a lll, estabelecendo a acdo penal
privada como regra: “nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se
procede mediante queixa”. O fato de o art. 223 do Cddigo Penal ter sido
estabelecido no Capitulo 1V, indicava que o estupro qualificado pelo resultado leséo
grave ou morte era de iniciativa publica incondicionada ou seja, ndo € preciso que a

vitima ou outro envolvido queira ou autorize a propositura da acao.
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Todavia, a Lei n® 12.015/2009 eliminou o art. 223 do Cdadigo Penal e transferiu
seu conteudo normativo para a redacao do art. 213 (que prevé o delito de estupro).
Ocorre que a opcéo do legislador em estabelecer a regra da acédo penal publica
condicionada a representacdo para todas as modalidades de estupro malferiu

principios constitucionais basilares.

Atualmente estdo inseridas no art. 213 do Cdédigo Penal graves figuras
concernentes a forma qualificada do delito (estupro de que resulta lesédo corporal
grave ou morte) tornando-se inaceitavel a persecucao penal por meio da agéo penal
publica condicionada. Partindo-se de tais altera¢cdes, sera demonstrado a seguir que
a referida condicdo de procedibilidade da acédo penal, em casos de elevada
gravidade e reprovabilidade da conduta, nos crimes de estupro qualificado, constitui

manifesta violacao a Constituicdo Federal de 1988.

O fato de se estabelecer a acdo penal publica condicionada como regra para
a persecucao penal no caso de estupro qualificado traduz-se em transgressdo ao
postulado da dignidade da pessoa humana e ao principio da proibicdo da protecéo
deficiente do Estado (importante vertente do principio da proporcionalidade)
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, lll, e 5°, LIV (sendo esta ultima disposicao

de carater implicito), ambos da Constituicdo Federal.
4.3.1. ConsideracgOes gerais acerca da Agao Penal

Para melhor compreensdo da repercussdo juridica acerca da
inconstitucionalidade da acdo penal no crime de estupro qualificado, mister se faz
abordar a questdo analisando-se alguns conceitos introdutérios e principiolégicos do

instituto da acao penal.

Para Guilherme de Souza Nucci (2009), a acao penal é o direito de exigir do
Poder Judiciario que se aplique a lei ao caso concreto, por meio da utilizacdo do

poder punitivo do Estado, quando houver o cometimento de infrag&o penal.

A acédo penal podera ser publica ou privada, com subdivisbes. A acdo penal
publica desdobra-se em incondicionada e condicionada. A acdo penal privada é
classificada em principal ou exclusiva e subsidiaria da publica. O art. 100, caput, do
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Cddigo Penal estabelece que a acdo penal serd publica, salvo quando a lei
expressamente a declara privativa do ofendido.87 No caso de agéo penal publica
incondicionada, a propositura ndo depende da anuéncia do ofendido, pois cabe
exclusivamente ao Ministério Publico promové-la por meio de denuncia. O art. 27 do
Cdédigo de Processo penal estabelece que qualquer pessoa do povo poderd
provocar a iniciativa do Ministério Pablico, nos casos em que caiba a acao publica,
fornecendo-lhe, por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o
tempo, o lugar e os elementos de conviccdo. A acdo penal publica condicionada
depende de prévia provocacdo do interessado que ocorre por meio da
representacédo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica. A representacao
do ofendido, quando necessaria, vira expressamente estabelecida na redacédo do

artigo, o qual dispuser que o crime se procede mediante representacao.

Cumpre salientar que o ofendido decai do direito de queixa (na agédo penal
privada) e de representacao (na acdo penal publica condicionada) se ndo o exercer

dentro do prazo estipulado em lei, in verbis:

Art. 103. Salvo disposigdo expressa em contrario, o ofendido decai do
direito de queixa ou de representacao se ndo o exerce dentro do prazo de 6
(seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem é o autor do crime,
ou, no caso do § 3° do art. 100 deste Cédigo, do dia em que se esgota o
prazo para oferecimento da denuncia.

Art 38. Salvo disposicdo em contrario, o ofendido, ou seu representante
legal, decaira no direito de queixa ou de representagdo, se nao o exercer
dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber quem é
0 autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar 0 prazo

para o oferecimento da dendncia.

4.3.2. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4301

Diante da revogagédo do art. 223 do Cddigo Penal e do deslocamento da
previsdo das modalidades qualificadas de estupro, as quais foram inseridas no
proprio tipo penal do art. 213, questiona-se se a a¢do penal publica condicionada a
representacdo, adotada como regra na persecucdo penal do delito de estupro,
atende aos preceitos constitucionais vigentes. Nas hipoteses de estupro seguido de

lesdo corporal grave ou morte, entende-se que a determinacdo de que seja
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procedido mediante acdo penal condicionada a representacdo € inconstitucional,
ante a gravidade do delito.

Dessa forma, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) ajuizou a Acédo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4301, perante o Supremo Tribunal Federal, em 14
de setembro de 2009. O objetivo da referida ADI € impugnar parte do art. 225 do
Caodigo Penal, na redacédo dada pela Lei n° 12.015/2009, em virtude de ofensa aos
principios da dignidade da pessoa humana e da proibicdo da protecéo deficiente por
parte do Estado. A irresignacdo refere-se a nova previsao de propositura de acéo
penal publica condicionada a representacdo na hipotese de crime de estupro, do
qual resulte lesdo corporal grave ou morte. Antes da alteracdo promovida pela novel
legislacdo, aplicava-se a regra geral da acédo penal estabelecida pelo Cédigo Penal,

bem como pelo Cédigo de Processo Penal, assim prevista:

Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido. 98 Art. 24. Nos crimes de acgédo publica, esta
sera promovida por dendncia do Ministério Publico, mas dependera, quando
a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do

ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

O fundamento da peticéo inicial da ADI n°® 4301 aduz acerca da polémica que
se originou a respeito da acdo penal no crime de estupro, praticado mediante
violéncia real, tendo em vista o enunciado da Sumula 608 do Supremo Tribunal

Federal, in verbis:

Intensa controvérsia se desenvolveu quanto a acgdo penal apropriada
guando o crime sexual fosse praticado mediante violéncia real traduzida em
vias de fato ou lesdo corporal de natureza leve, ndo obstante a existéncia,
h& muito tempo, da Simula 608 do Supremo Tribunal Federal, segundo a
qual: ‘ no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agao penal

€ publica incondicionada’.

Consoante jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal (confira-
se: HC 86058/RJ, HC 82206/SP e HC 73411/MG), a existéncia de violéncia real na
consumacado do delito de estupro, incluida a tentativa, configura crime complexo,
pois da violéncia resultam outros delitos autbnomos, que atraem a incidéncia do art.

101 do Cadigo Penal, nestes termos:
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Art. 101. Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo
legal fatos que, por si mesmos, constituem crimes, cabe acao publica em
relacdo aquele, desde que, em relacdo a qualquer destes, se deva proceder

por iniciativa do Ministério Publico.

A redacédo do referido dispositivo enfatiza que quando a conduta ofende mais
de um bem juridico tutelado, a legislagdo autoriza a acdo publica em relacdo a
qualguer um dos delitos integrantes do crime complexo. O crime complexo é aquele
composto de dois ou mais tipos penais105. O estupro, em suas formas qualificadas,
€ considerado crime complexo, pois resulta da fusdo entre dois tipos penais
autdbnomos: estupro + lesdo grave ou homicidio. Veja-se que a lesdo grave e o
homicidio sdo crimes de acdo penal publica incondicionada, portanto, seria
desarrazoado permitir que a persecutio criminis do estupro seguido de lesdo grave
ou morte deva ser realizada mediante acdo penal publica condicionada a

representacao.

Igualmente, a Procuradoria-Geral da Republica sustenta por meio da
propositura da referida ADI, que se aplica o disposto no art. 101 do Cdodigo Penal,
aos casos de estupro qualificado, fazendo-se referéncia ao crime complexo. O
parquet federal almeja que o Supremo Tribunal Federal assente que, no estupro
qualificado por leséo grave ou morte, a acdo penal seja publica incondicionada, pois
ha interesse publico na persecucdo penal, decorrente do resultado qualificador, o
qual se sobrepbBe ao particular. O entendimento exarado pelo Ministério Publico
Federal € no sentido de que embora a nova lei represente, de forma geral, um
avanco, houve grande retrocesso no que se refere a persecucdo penal dos delitos
de estupro, do qual resulte lesdo corporal grave ou morte, pois 0 ajuizamento da
acao penal nesses casos passou a depender de representacdo da vitima ou de seu

representante legal.

A ADI em analise consigna que a condi¢cdo de procedibilidade da agédo penal
em tais casos (representacédo do ofendido), de elevada gravidade e reprovabilidade,
qgue de certo modo beneficia o agente, constitui violagdo ao postulado da dignidade
da pessoa humana e ao principio da proibicdo deficiente, o qual se insere no
principio da proporcionalidade. Segundo a Subprocuradora-geral da Republica,

Deborah Macedo Duprat de Brito Pereira, a qual subscreve a peticao inicial da ADI
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n° 4301, os processos em tramitacdo, relativos a tais crimes, passaram a depender
da anuéncia da vitima ou de seu represente legal. Isso significa que a representacéo
deve ser efetuada sob pena de decadéncia que se da no prazo de seis meses,
contados a partir do dia em que a vitima ou seu representante legal veio a saber

quem é o autor do crime.

4.3.3. A violacdo ao principio da proporcionalidade, sob o prisma da protecdo

deficiente do Estado e da dignidade da pessoa humana

Para o doutrinador Rogério Greco (2010), a dignidade da pessoa humana é
uma qualidade irrenunciavel e inalienavel, que integra a propria condicdo humana. E
algo inerente ao ser humano, um valor que ndo pode ser suprimido, em virtude da
sua natureza. Nota-se que o principio da dignidade da pessoa humana deve ser
entendido como um complexo de direitos e deveres que proteja o individuo de todo
ato que possa violar sua condicdo de ser humano. A determinacdo da acédo penal
publica condicionada a representacdo na persecucédo criminal do delito de estupro
qualificado pelo resultado ndo é condizente com alguns principios norteadores
insertos na Constituicdo Federal de 1988.

Conforme ja& assentado, o art. 225, caput, do Cdédigo Penal, deve ser
declarado parcialmente inconstitucional por ofensa aos principios da
proporcionalidade (proibicdo de protecdo insuficiente) e da dignidade da pessoa
humana. Percebe-se que o0s beneficios trazidos ao agressor, advindos da
modificacdo da persecucdo penal mediante acdo penal publica condicionada a
representacédo, ndo podem prevalecer em detrimento da diminuicdo da protecéao do
Estado, pois tal reducéo transgride direitos fundamentais concernentes a dignidade

sexual dos individuos.

Verifica-se que tal modificacdo ndo € razoavel, vez que agora se exige a
anuéncia da vitima ou de seu represente legal para que o Ministério Publico ofereca
a dendncia nos casos de estupro qualificado. A propositura da acdo penal no caso
da pratica deste crime grave e de consequéncias irreparaveis, tanto para a vitima
quanto para a sociedade, ndo pode ficar ao alvedrio do ofendido ou de seu
representante legal. E que, nesse caso, o interesse é notadamente publico. Por isso,

o Estado ndo pode se omitir na protecdo aos bens juridicos tutelados, os quais
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transcendem a dignidade sexual, pois h& violacdo da integridade fisica e do direito a
vida. O Estado deve garantir aos cidaddaos o gozo dos direitos fundamentais por
meio do principio da proibicdo da protecdo deficiente. Caso contrario, a politica
integral de protecéo de direitos, instituida pelo Estado Democratico de Direito, estara
empregando uma forma de tratamento aos bens juridicos incompativel com a sua

finalidade.

Apos o legislador infraconstitucional estabelecer a nova regra da acdo penal
publica condicionada a representacdo para o estupro qualificado, alguns bens
juridicos merecedores de tutela especial foram violados, eis que ficaram

desprotegidos em face da insuficiéncia estatal.

Cumpre rememorar um caso concreto ocorrido no Brasil, o0 qual promoveu a
discussédo sobre a protecdo insuficiente por parte Estado, julgado em 2006 pelo
Supremo Tribunal Federal. Trata-se da histéria de uma crianca que dos nove aos
doze anos fora estuprada por seu tutor (marido de sua tia), ocasido em que
engravidou e passou a constituir unido estavel com o agressor. A época dos fatos,
era permitida a extincdo de punibilidade por meio do casamento do agente com a
vitima (art. 107, VII, do Cédigo Penal). O acusado, entdo, requereu a absolvicdo
perante o Supremo Tribunal Federal por equiparacdo da unido estavel ao
casamento, nos termos do art. 226 da Constituicdo Federal. O voto-vista, proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes, rebateu o pedido do recorrente ao aduzir que a vitima
fora submetida a coacéo psicoldgica e moral pelo agressor, discordando da tese da

defesa nos seguintes termos:

Cuida-se, em verdade, de permanente coacdo psicoldgica e moral a uma
crianga, submetida pela sua condicdo de vida, a exploracdo, crueldade e
violéncia por parte daquele que tinha o dever de protegé-la contra esses
males. Nao se pode olvidar o fato de tratar-se, no caso dos autos, de uma
menina de 12 anos que engravidou, ap6és manter relagfes sexuais com 0
marido de sua tia, seu tutor legal desde os 8 anos de idade. O fato de esta
adolescente, depois de ter filho, vir a juizo afirmar que vive maritalmente
com o seu opressor, ndo pode ser considerado como hipotese tipica de
perddo, extinguindo a punibilidade, nos termos do art. 107, VI, do Codigo
Penal. A unido estavel, que se equipara a casamento por forca do art. 226,

§ 3° da Constituicdo Federal, é uma relagdo de convivéncia e afetividade em
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gue homem e mulher de idade adulta, de forma livre e consciente, mantém
com o intuito de constituirem familia. Nao se pode equiparar a situacdo dos
autos a uma unido estavel, nem muito menos, a partir dela, reconhecer, na
hip6tese, um casamento, para fins de incidéncia do art. 107, VII, do Cédigo
Penal. De outro modo, estar-se- ia a blindar, por meio de norma penal
benéfica, situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade,
caracterizandose tipica hipotese de protecdo insuficiente por parte do
Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.
Quanto a proibicao de protecédo insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo
(que se consubstancia na prote¢do contra 0s excessos do Estado) ja
consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protegéo
insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de
protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mdo da
protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito

fundamental.

Percebe-se que o direito a liberdade e a dignidade sexual deveria prevalecer
em detrimento ao reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, ainda
mais quando se cogita da repercussao do referido caso, levado a Plenario, em que a
condicdo da vitima foi comparada a escraviddo sexual. No presente caso, a
insuficiéncia poderia ocorrer caso o Plenério tivesse decidido pela extincdo de
punibilidade do agressor, lesionando o direito fundamental & preservagdo da
dignidade sexual da vitima, a época, menor. Todavia, a Corte Suprema, em decisao
por maioria de votos, manteve a condenacao do agressor baseando-se na primazia
do principio da proporcionalidade no tocante a proibicao de protecdo deficiente do
Estado, impedindo que a impunidade prevalecesse a mingua da protecao da propria

formacdo moral da vitima.

Adotando-se como paradigma o julgado exposto, verifica-se que o caput do
art. 225 do Codigo Penal, na nova redacdo dada pela Lei n° 12.015/2009, viola
claramente a proibicdo de protecao deficiente do Estado ao estabelecer a regra da

acado penal publica condicionada a representacéo para o estupro qualificado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema do presente trabalho teve como principal objetivo analisar como era e
como ficou o crime de estupro apés o advento da Lei 12.015/2009, esclarecendo

todos principais pontos de embates que surgiram pela entrada em vigor da nova lei.

Quanto a mudanca de denominacdo, esta nos pareceu bastante positiva,
tendo em vista que a nomenclatura anterior ndo estava adequada com o modelo
comportamental da sociedade, que busca protecao a sua dignidade sexual e ndo a
preservacao de habitos comuns das pessoas. No entanto, vimos que o aspecto mais
importante da nova lei foi em razdo da fusao do crime de estupro e atentado violento
ao pudor, fazendo surgir debates com relacdo a possibilidade do concurso material
entre as condutas descritas no tipo penal e da continuidade delitiva. Entendemos
que pela unificagdo das condutas fez surgir um tipo penal alternativo, uma vez que
s6 existe uma conduta definida no tipo penal e que esta caracterizada pelo verbo
“constranger”. Para que seja considerado um tipo penal cumulativo seria necessario
haver varios verbos definindo véarias condutas, como ocorre no artigo 33 da Lei
11.343/2006.

Assim, entendemos também que é perfeitamente possivel o crime continuado
guando, em momentos diferentes, 0 agente comete as duas condutas descritas no
tipo penal do artigo 213, observados os requisitos do artigo 71 do Codigo Penal,
uma vez que estamos tratando de crimes da mesma espécie, tendo inclusive sido
unificados num so tipo penal, e reconhecendo que estas a¢cdes possuem a mesma
maneira de execucdo. No que se refere as duas modalidades qualificadas, previstas
nos paragrafos primeiro (quando a conduta resultar leséo corporal de natureza grave
ou se a vitima for menor de 18 anos e maior de 14 anos) e segundo (quando da
conduta resultar em morte) do artigo 213, firmamos entendimento que sO podera
ocorrer a incidéncias destas formas qualificadas quando caracterizado o preterdolo,
ou seja, quando resultar de uma consequéncia culposa do crime de estupro que, por

Obvio, devera ser praticado dolosamente.

De acordo com todo o assunto explanado nesta pesquisa sabe-se que ha algum

tempo atras o Codigo Penal previa no art. 214 o crime de atentado violento ao
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pudor, que punia a préatica de ato libidinoso diverso da conjuncao carnal, porém em
2009, foi promulgada a Lei 12 015 que excluiu esse e outros delitos, fazendo
algumas adequacdes. O atentado violento ao pudor apesar de ter perdido autonomia
legal, permaneceu tipificado no art. 213, que prevé o crime de estupro, e isso gerou

alguns problemas.

Um dos maiores problemas é que a expressao acrescida no art. 213 nunca
especificou limites para sua aplicacdo, e permaneceu assim apos as alteracdes de
2009, onde o legislador teve a chance de acabar com essa lacuna e ndo o fez.
Como a expressao € muito ampla, ela pode englobar diversos atos de cunho sexual,
alguns autores usam como exemplo a copula anal, enquanto outros ja consideram
um beijo roubado um ato libidinoso que precisa ser punido. Em falta de
regulamentacdo legal adequada, deve-se analisar até onde vai a liberdade individual
e comeca a vulgarizacdo do atos. Dessa forma, tornou-se muito dificil, ou em alguns
casos, muito banal, a aplicacdo do crime de estupro, ja que os magistrados néo

possuem amparo legal para fundamentar suas decisoes.

Atualmente s6 existem duas formas de “sanar” esse problema ao se deparar
com uma denudncia/queixa de estupro, na modalidade do ato libidinoso. Primeiro,
caso 0 ato ndo seja lesivo a dignidade sexual da vitima, como o beijo roubado,
desclassifica-se para o art.61 da Lei de Contravencdes Penais, nesse caso,

considerando-se o fato ocorrido como mera importunacdo ofensiva ao pudor, seria

eficaz para repreensédo do ato uma pena de multa, conforme prevé o citado artigo.
Uma segunda alternativa para a hipotese seria, aquele que se sente prejudicado,
perturbado com o fato preferir buscar sua reparacédo na esfera civel, sobretudo no
que se refere a reparagdo por meio pecuniario, ou seja danos morais. Se 0 tipo
penal fosse melhor especificado, ou tivesse seus limites previstos em letra de lei a
doutrina e jurisprudéncia nao teria tanta disparidade em seus comentarios. E

aplicagao da pena para o crime nessa modalidade seria mais “justa”.
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