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Resuma O presente artigo busca analisar o tipo penalrtigo 213 do Cdédigo Penal,
depois da reforma trazida pela Lei n°® 12.015, dde7outubro de 2009, e seu
balizamento penal, que permaneceu inalterado, mésmie aos novos panoramas que
a reforma impds. A expectativa diante da reformrpgteada pela Lei n°® 12.015/09 era
a de que seriam resolvidas diversas questfes gaeage muitas duvidas por parte da
doutrina e da jurisprudéncia, o que nao acontedéesse panorama, torna-se
fundamental uma andlise critica a respeito da meagéb de determinados
comportamentos por parte do legislador, em um gtmt&ocial que clama por outros
padrbes de tratamento, para que ndo se perpetuesittmgdo de desatualizacdo da
norma e de um quadro de inseguranca social.

Palavras-chavesEstupro. Balizamento penal. Lei n°® 12.015/09.

Sumario: Introducéo. 1. O principio da proporcionalidad®s direitos e garantias
fundamentais. 2. A evolucdo do tipo penal do art®j8 do Cddigo Penal e a
concepcao doutrinaria e jurisprudencial sobre aspsctos mais relevantes. 3. O crime
de estupro e o balizamento penal. 4. A realidatheesa Lei n° 12.015/09 e o ideal de
justica. Conclusédo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda a reforma trazita e 12.015 de 07 de
agosto de 2009, que revogou o artigo 214 do Cddayml, o qual tratava do crime de
atentado violento ao pudor, tendo, por sua vez jfinado também a redacéo do artigo
213 do Coddigo Penal. Visa a trazer uma visdo geralma visdo especifica,
considerando casos concretos, da aplicacdo dangeoalenamento juridica brasileiro
e as balizas oferecidas pelos seus principios adotes. Para tal, estabelece como
premissa o contexto em que tal norma foi estipulpdea delinear precisamente seus

objetivos.



Trata-se, em realidade, da analise da justica cante a aplicacdo da pena,
uma vez que com a nova Lei, o crime de estupraotese um crime Unico, misto,
englobando diversas figuras, que guardam entggagide diferenca de reprovabilidade
social. Para tal, estabelece como premissa a &eflegbre o estagio de evolugdo em
gue se encontra a sociedade brasileira e 0o quesauoti legislador a realizar essa
reforma.

Diante desse panorama, pode-se salientar que raneefmejou um fim. No
entanto, ndo houve alteracdoquantumda pena cominada em abstrato para o crime, 0
que leva a uma situacdo preocupante, vez que arteiadé a evolucao no trato social,
sendo desproporcional a punicdo dada a determiramhakitas abarcadas pelo artigo
213, em detrimento de outras.

Resta saber, assim, se a reforma cumpriu seu gaderma eficaz, ou se o
foco que se buscava atingir se desvirtuou, em dertdos resultados até agora
apresentados, diante da tendéncia jurisprudencitduérinaria ao tratar do tema em
voga.

Diante desse panorama, tal norma tem sido apliceEia no entanto, haver
uma preocupacao latente quanto ao exposto, umgueens principios norteadores da
aplicacdo da pena, como o da proporcionalidadéeepessua aplicabilidade na hora da
aplicacdo da pena, ja que o balizamento penalustip para esses crime acaba de
antemao por tolhir a liberdade que, em tese, temaagistrado, de aplicar pena mais
branda conforme menos grave for a conduta, poisnmegue aplique a pena no
minimo legal, em alguns casos a reprimenda estan@los severa por demais,
afrontando flagrantemente o principio da propor&iiciade.

Tendo isso em mente, o presente trabalho objetwestigar se a aplicacéo de

uma pena justa também seria um direito fundameataphasso que o legislador, em



casos como o do crime de estupro, previu um baénéon sancionatério muito
rigoroso, incompativel com as novas figuras quesgrasn a ser abarcadas pela
continuidade normativa tipica da conduta, consegjgéwlo implemento da Lei
12.015/09.

Mais que isso, pretende o trabalho discutir, dede determinados limites,
quais seriam as consequéncias juridicas decorreltegnorarmos essa afronta ao
principio da proporcionalidade, a luz dos direiimsdamentais individuais expressos
em nossa Constituicdo Federa, restando saber,, assmreforma cumpriu seu papel de
forma eficaz, ou se o foco que se buscava atimgidesvirtuou, em virtude dos
resultados até agora apresentados, diante da wadénsprudencial e doutrinaria ao

tratar do tema em voga.

1. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E OS DIREITOS E

GARANTIAS FUNDAMENTAIS

E fundamental, para o trabalho em quest&o, trdgamas consideracdes sobre
0s principios constitucionais penais a luz da CRBBIsso se faz necessario porque 0
balizamento penal é fruto de uma analise prindgich.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,1d&9, ja exigia
expressamente em seu artigo 15 que fosse obseavamtaporcionalidade entre a
gravidade do crime cometido e a sancéo a ser dplicaverbis “a lei s6 deve cominar
penas estritamente necessarias e proporcionaislitay.dDessa forma, fica claro que a

CRFB/88 considerou o principio da proporcionalidadeno seu pilar, o que foi



refletido em diversos artigos espalhados pelo s&to.t Como bem salienta Cezar

Roberto Bitencoutt

[...] o principio da proporcionalidade € uma consagracdo do
constitucionalismo moderno (embora ja fosse reaimpor Beccaria),
sendo recepcionado, como acabamos de referir, Qeafatituicio Federal
brasileira, em varios dispositivos, tais como: ériga da individualizagao
da pena (art. 5°, XLVI), proibicdo de determinadaslalidades de sancdes
penais (art. 5°, XLVII), admissdo de maior rigorgpanfracdes mais graves
(art. 5°, XLII, XLl e XLIV).

Com o movimento histérico conhecido cothaminismq que teve origem na
Franca, procurou-se limitar a intervencdo do Estaalovida particular dos cidadaos,
restringindo sua atuacéo, configurando uma faséiddazer estatal, caracterizada pela
liberdade do governado. Nesse sentido, explMiggiangela Gama de Magalhdes

Gomeé, afirmando:

No entanto, o conceito de proporcionalidade comopuimcipio juridico,

com indole constitucional, apto a nortear a atikdegislativa em matéria
penal, vem sendo desenvolvido, ainda hoje, a pattis impulsos
propiciados, principalmente, pelas obras ilumisistlo século XVIII e,

posteriormente, pelo doutrina do direito administca

Certamente, foi a partir dos ideais iluministas duoeive uma consideravel
diminuicdo do autoritarismo estatal, ganhando aviddo uma maior liberdade no
panorama da ordem social da época. Com isso, viemmmovas dimensfes da
dignidade da pessoa humana e, consequentemergdagdo ao exagero, a0 excesso,
sendo inseridos na nova concepcdo social, o0s piasci garantistas da
proporcionalidade, da razoabilidade e da lesividade

Somado a esses fatores histéricos internacioadzarta Magna de 1988 veio
completamente tomada por idéias de redemocratizatgiorompimento com uma
ditadura que perdurou mais de vinte anos. Ness&xdon o carater analitico da

CRFB/88, seu pluralismo e seu forte cunho programé& dirigente estenderam-se ao

! BITENCOURT, Cezar Robertdratado de direito penalparte geral, 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
54.

2 GOMES, Mariangela Gama de Magalha@sprincipio da proporcionalidade no Direito Pen&ao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 40-41.



titulo dos direitos e garantias fundamentais e dmgoos outros direitos e garantias

fundamentais espalhados pelo texto constitucional.

Além de constituirem uma funcéo limitativa do Po@eéiblico, os direitos e
garantias fundamentais constituem uma legitimagdBatler Estatal, tanto que a idéia
de Justica ndo se separa desses direitos. Desse h#dodma relacdo simbiotica entre
os direitos fundamentais e o principio do Estadm@watico de Direito, pois este, para
existir, exige a legitimacédo dos direitos fundaraentao passo que, por sua vez, 0S
direitos fundamentais dependem do Estado Democralie Direito para serem
aplicados de modo correto e eficiente.

O modelo politico consagrado pelo Estado Demoadate Direito estabelece
que toda a atividade do Estado esteja sempre igaed axiomaticamente pelos
principios constitucionais implicitos e explicitdadma das principais consequéncias
juridicas disso é a consagracao do principio dageoionalidade como norteador e
limitador de toda ordem juridica infraconstitucibnassim, como bem expde Cezar

Roberto Bitencourt

Conjuga-se, pois, a unido harmonica de trés fagsssnciais: sgdequacao
teleoldgica todo ato estatal passa a ter uma finalidadeigmlditada nao por
principios do préprio administrador, legisladorjaoiz, mas sim por valores
éticos deduzidos da Constituicdo Federal — vedago arbitrio
(Ubermassverbdt b) necessidade(Erforderlichkei): o meio ndo pode
exceder os limites indispensaveis e meios lesiessipeis a conservacao do
fim legitimo que se pretende; pyoporcionalidade “stricto sensu”todo
representante do Estado estd, ao mesmo tempoadbrig fazer uso de
meios adequados e de abster-se de utilizar meios remursos
desproporcionais.

No entanto, o principio da proporcionalidade nagedser apenas observado quando da
aplicacdo das leis, mas também quando da elabordgdomesmas, pelo Poder
Legislativo, uma vez que o Estado Democratico desifdi engloba a convivéncia

independente e harmonica entre si dos trés podexesutivo, Legislativo e Judiciario.

¥ BITENCOURT, Op. Cit., p. 55.



Assim, diante de toda essa base constitucionatedege-se que o balizamento penal,
que é atividade atribuida tipicamente ao Legistativada mais é do que um reflexo
direto do principio da proporcionalidade. O balieato penal é a expressao do
principio da proporcionalidade na sua maneira noiasa e simples: a pena sera
determinada de acordo com a gravidade do crimeadat

Na relagcé@o entre o crime e a pena cominada desgraxin equilibrio, um juizo
de ponderagéo entre a carga de coacgado que a peme exa finalidade que se busca
com essa cominacdo. Tanto deve existir um juizovaler abstrato, exercido pelo
Judiciario ao elaborar as leis, cominando as penas)to um juizo de valor concreto,
que é realizado pelo Judiciario, no momento dacapdio da pena. No entanto, a
responsabilidade do Poder Legislativo na elaboratz#® leis € tdo grande que, se
estabelecer uma sancao penal desproporcionalnwabilizar a atividade eficiente do
Judiciario, que néo tera como escapar da despiliopalidade que ja ocorreu, restando
apenas a possibilidade de minimiza-la.

O legislador, ao cominar a sancdo em abstratoetito dleve levar em conta a
ordem constitucional vigente, para que ndo ocowaraxageros, que sao vedados pela
proporcionalidade. Essa determinacdo ndo poder pdeti um senso individual,
subjetivo, mas sim de um senso comum, social.

Nesse contexto, vem a tona a problematica trapila reforma instituida
através da Lei n. 12.015/09.

Uma das alteracfes mais significativas trazidda pei n. 12.015/09, e que é
foco do presente trabalho, foi a revogacéao do@&igl do Codigo Penal, o qual tratava
do crime de atentado violento ao pudor. Nao howapmlitio criminis mas
simplesmente uma continuidade normativo-tipica,seja, ndo é que o crime de

atentado violento ao pudor tenha deixado de existita vez que o0 que ocorreu foi a



condensacgao deste com o crime de estupro, ficamthosatipificados pelo artigo 213
do Cddigo Penal.

Com a nova redacgéo do artigo 213 do Codigo Petelpassou a ser um tipo
penal misto, ou seja, um tipo penal que englobargias condutas, diversos nucleos
verbais. Para praticar o crime do artigo 213 doi@b&enal, bastaria praticar uma das
condutas englobadas por ele.

No entanto, a diferenca entre o desvalor e adgde entre as diversas condutas
englobadas pelo tipo penal em comento é incomevaui@e para algumas condutas a
gravidade da sancdo cominada pode ser consideaadavel, 0 mesmo néo se da em
relacdo as demais, uma vez que quando confronteoims o nivel de gravidade
daqueles, beiras as raias da insignificancia.

Assim, enquanto a pena de seis a dez anos podersederada razoavel para a
conjuncdo carnal e a conjuncdo anal, seria extrem@mndesproporcional quando
aplicada ao beijo lascivo, a titulo exemplificativo

Dessa forma, fica evidente a afronta ao princ@@oproporcionalidade, que é
principio fundamental da ordem constitucional beasi.

Por esses motivos explicitados, é tao importafteeéo limitadora dos direitos
e garantias fundamentais, em especial do principiproporcionalidade, uma vez que
impedem 0s excessos, as extrapolacdes que samwadas tanto em sede de analise
guanto em sede de aplicacdo das leis.

Assim, torna-se essencial a analise da evoluc&arics do tipo penal do artigo
213 do Cddigo Penal, desde a sua origem até a ardestitucional vigente, o que sera
enfrentado no préximo capitulo, para que se possgpreender o balizamento penal
dado ao tipo e, consequentemente, apresentartasree possiveis solucdes para a

polémica trazida.



2. A EVOLUCAO DO TIPO PENAL DO ARTIGO 213 DO CODIGO PENAL E
A CONCEPCAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL SOBRE SEUS

ASPECTOS MAIS RELEVANTES

A Lei n® 12.015 de 10 de agosto de 2009 foi samclamo dia 7 de agosto de
2009. Essa lei reformulou o Titulo VI da Parte Esgdedo Cddigo Penal Brasileiro,
gue trata dos Crimes Contra a Dignidade Sexual.

Antes da alteracdo legislativa o artigo 213 do GodPenal possuia a seguinte
redacao:

Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnaldiamte violéncia ou
grave ameaca:

Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Por sua vez, antes da alteracdo legislativa, goa2il4 do Cdédigo Penal

possuia a seguinte redacao:

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia gsave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ahidiinoso diverso da
conjuncéo carnal:

Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Com a alteracdo trazida pela Lei n°® 12.015/09 foraomidas as condutas
antes tipificadas no artigo 213 e no artigo 214ba@sndo Codigo Penal, em um tipo
penal Unico, que passou a ser 0 novo artigo 2t8besdo o nome de crime de estupro.

O artigo 213¢caputdo Codigo Penal passou a ter a seguinte redagao:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violénciagoave ameaca, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que edbense pratique outro ato
libidinoso:

Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

As modificacdes realizadas pela Lei n°® 12.015/@@ixeram solugdo para

diversas questbes depreendidas das tipificacoesiaes. No entanto, como toda
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mudanca, acabou por criar novas probleméticas @isti§es. Toda vez que uma
mudanca € implementada, os estudiosos precisarnséaied, revendo seus conceitos

para conseguirem delinear o verdadeiro alcanceda morma.

N&o foi diferente o que ocorreu com as modificactiagidas pela Lei n°
12.015/09.

Antes da modificacao, o crime de estupro do ait® do Codigo Penal apenas
admitia como sujeito passivo a mulher, virgem oaq, mécatada ou ndo, até mesmo
cbnjuge ou companheira. Por sua vez, admitia canjeits ativo apenas o homem. A
doutrina também defendia que nada impedia que hantdsse co-autora do crime de
estupro.

Explicita Cezar Roberto Bitencofirtque “Sujeito ativo, individualmente
considerado, somente pode ser o homem. Nada impedan, que uma mulher seja
co-autora de estupro, diante das previsoes do2&t&9 e 30in fine, do CP”.

Ja o crime do artigo 214 do Caodigo Penal, antemaldificacdo, admitia como
sujeito passivo o homem ou a mulher. O sujeitooatsambém podia ser qualquer
pessoa, homem ou mulher, em relacdes hétero oudsemamis, também admitindo-se
co-autoria e participacdo, até mesmo entre homanslieeres, seja no polo ativo ou
seja no polo passivo.

Com a reunido de ambos os artigos em um s0, hajiene é o do artigo 213 do
Caodigo Penal, recebendo o nome de estupro. Corasuétado a reunido de dois tipos
penais anteriores, passou a admitir como sujeio gualquer pessoa e 0 sujeito ativo

também passou a ser qualquer pessoa.

4 BITENCOURT, Cezar Robertdlratado de direito penalparte especial; v. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 2.
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Além disso, o artigo 213 do Codigo Penal passoer as tipo misto, multiplo,
plurinuclear ou de conteudo variado. O tipo mistigéele que redne varias condutas,
vérias formas de atuacdo do agente, num Unicopigmal. Difere do crime de agéo
Unica, que descreve apenas um unico verbo, uma forima de atuacdo do agente.

O gue a doutrina e a jurisprudéncia ainda discutesa o estupro configura um
tipo misto cumulativo ou alternativo. Este traz ufoagibilidade entre os diversos
nucleos, sendo indiferente a realizacdo de qualgoedeles, pois o delito continua
anico, pois a pratica de mais de um ato ndo agregar desvalor ao fato. Por outro
lado, o tipo misto cumulativo também traz diversasdutas, ndcleos, mas sem trazer
fungibilidade entre eles, sendo figuras indeperegerautbnomas, o que significa que
cada nucleo poderia ser previsto como um crimemntipo penal individual. A pratica
de mais de uma conduta agrega sim maior desvalat@oealizado.

Essa discussdao também implica divergéncias quantpossiblidade do
reconhecimento do concurso de crimes e da contdaidelitiva, o que ja existia antes
da Lei n® 12.015/09 entre os crimes do artigo 2234 todos do Cédigo Penal. Apés a
Lei n°® 12.015/09, essa discussédo se perpetuou.

O que se pode depreender da jurisprudéncia do iBufeibunal de Justica é
gue a mesma é tendente a classificacdo do crirestdpro, apos a modificacéo trazida
pela Lei n° 12.015/09, como um tipo misto cumul@ticomo pode-se perceber no
julgado a seguir:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
CONDENACAO PELOS CRIMES EM CONCURSO MATERIAL.
SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO DEMBAS

FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME. TIPO MISTO
CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS. INOCORRENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PLEITO DE AFASTAMENTO DA
MAJORANTE DO ART. 226, INCISO I, DO CODIGO PENAL.
ALEGACAO DE FALTA DE DESCRICAO DOS TIPOS PENAIS NA
DENUNCIA E AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DOS FATOS PARA A
CONFIGURACAO DA RESPECTIVA CAUSA DE AUMENTO.
DENUNCIA QUE NARRA O FATO E SUAS CIRCUNSTANCIAS.
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NECESSIDADE DE PROVA DOCUMENTAL. PRESCINDIBILIDADE.
VINCULO DE PARENTESCO DEMONSTRADO POR MEIO DE
OUTRAS PROVAS. ORDEM DENEGADA.

1. Antes da edi¢éo da Lei n.° 12.015/2009 havia delitos autbnomos, com
penalidades igualmente independentes: o estupraterdado violento ao
pudor. Com a vigéncia da referida lei, o art. 2630ddigo Penal passa a ser
um tipo misto cumulativo, uma vez que as condutagigtas no tipo tém,
cada uma, "autonomia funcional e respondem a thstinespécies
valorativas, com o que o delito se faz plural" (BEUA, Jimenez, Tratado
de Derecho Penal, Tomo lll, Buenos Aires, Editdr@sada, 1963, p. 916).
2. Tendo as condutas um modo de execucdo distoun) aumento
qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possihailid de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a cépula vaginal e o ldiidinoso diverso da
conjuncao carnal, mesmo depois de o Legisladoastédserido num so6
artigo de lei.

3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve spbder do agente,
ocorreu mais de uma conjuncdo carnal caracteriza-seme continuado
entre as condutas, porquanto estar-se-a diantenderepeticdo quantitativa
do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjuncématahouve outro ato
libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cadadesses caracteriza crime
diferente e a pena sera cumulativamente aplicadgp@menda relativa a
conjuncéo carnal.

Ou seja, a nova redacéo do art. 213 do Codigo Résalve o ato libidinoso
em progressao ao estupro — classificavel cpraeludia coiti— e ndo o ato
libidinoso autbnomo.

(HC 105.533/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA URMA,
julgado em 16/12/2010, DJe 07/02/2011).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROVAS PARA A
CONDENAGAO. EXPERIENCIA DAS VITIMAS. CRIME HEDIONDO
LEl N° 12.015/2009. ARTS. 213 E 217-A DO CP. TIPOISWIO
ACUMULADO. CONJUNGAO CARNAL. DEMAIS ATOS DE
PENETRACAO. DISTINCAO. CRIMES AUTONOMOS. SITUACAO
DIVERSA DOS ATOS DENOMINADOS DE PRAELUDIA COITI.
CRIME CONTINUADO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

| - O exame do v. acorddo vergastado evidenciaistéexcia de provas
suficientes para amparar o juizo condenatério gh@dm em primeiro grau.
Ademais, ndo se admite, na via eleita, que se geoee nova dilacdo
probatéria.

Il - O consentimento da vitima ou sua experiénalrelagdo ao sexo, no
caso, ndo tém relevancia juridico-penal.

Il - Na linha da jurisprudéncia desta Corte e deet#io Excelso
constituem-se os crimes de estupro e de atentamlentd ao pudor (na
antiga redacao), ainda que perpetrados em sua feimmales em crimes
hediondos, submetendo-se os condenados por téssdab disposto na Lei
n° 8.072/90.

IV - A reforma introduzida pela Lei n° 12.015/20@8ificou, em um so tipo
penal, as figuras delitivas antes previstas nasstgutdnomos de estupro e
atentado violento ao pudor. Contudo, o novel tipo idjusto € misto
acumulado e ndo misto alternativo.

V - Desse modo, a realizacdo de diversos atos detnagdo distintos da
conjuncéo carnal implica o reconhecimento de dagindutas delitivas,
ndo havendo que se falar na existéncia de crim@haja vista que cada

®> BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 105.53%P Relator (a): Ministra Laurita Vaz.
Turma: Quinta Turma. Julgado em 16/12/2010, DJ8Z¥Z011. Disponivel em: <http.www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15 de Out. de 2012.
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ato - seja conjuncao carnal ou outra forma de pagé - esgota, de per se,
a forma mais reprovavel da incriminacao.

VI - Sem embargo, remanesce o entendimento de sj@gos classificados
como praeludia coitisdo absorvidos pelas condutas mais graves alascad
no tipo.

VII - Em raz&o da impossibilidade de homogeneidzaléorma de execucao
entre a pratica de conjuncdo carnal e atos divedeopenetracdo, ndo ha
como reconhecer a continuidade delitiva entre iddsrfiguras.

Ordem denegada.

(HC 104.724/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Rel.Agérdao Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 22/06/2010DJe
02/08/2010¥.

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIMES DE ESTUPRO E DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. SUPERVENIENCIA DA LEI I¥
12.015/2009. REUNIAO DE AMBAS FIGURAS DELITIVAS EMUM
UNICO CRIME. TIPO MISTO CUMULATIVO.

1. Antes da edi¢éo da Lei n.° 12.015/2009 havia delitos autbnomos, com
penalidades igualmente independentes: o estupraterdado violento ao
pudor. Com a vigéncia da referida lei, o art.

213 do Cdédigo Penal passa a ser um tipo misto @timo) uma vez que as
condutas previstas no tipo tém, cada uma, "autanfumicional e respondem
a distintas espécies valorativas, com o que codsditfaz plural" (DE ASUA,
Jimenez, Tratado de Derecho Penal, Tomo Ill, BeeAwes, Editorial
Losada, 1963, p. 916).

2. Tendo as condutas um modo de execucdo distodn) aumento
qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possibitid de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a cOpula vaginal e o ldidinoso diverso da
conjuncao carnal, mesmo depois de o Legisladoastédserido num so
artigo de lei.

3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve spbder do agente,
ocorreu mais de uma conjuncdo carnal caracteriza-seme continuado
entre as condutas, porquanto estar-se-a diantenderepeticdo quantitativa
do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjuncématahouve outro ato
libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cadadesses caracteriza crime
diferente e a pena sera cumulativamente aplicadgpi@menda relativa a
conjuncédo carnal.

Ou seja, a nova redagéo do art. 213 do Codigo Résalve o ato libidinoso
em progressdo ao estupro - classificavel cpma@ludia coiti- e ndo o ato
libidinoso autbhomo, como o coito anal e o sexd. ora

4. Recurso provido.

(REsp 987.124/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTAURMA,
julgado em 09/11/2010, DJe 04/04/2011).

Assim também explicita Walter Tebet Fifho

Nao se pode, também, perder de vista, que as dg@emnadas a pratica da
conjuncao carnal constituem uma conduta, ja assadidecionadas a pratica

® BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 104.72484 Relator: Ministro Jorge Mussi.
Reltoria para acérddo: Ministro Felix Fischer. TarnQuinta Turma. Julgado em 22/06/2010, DJe
02/08/2010. Disponivel em: <http.www.stj.jus.breesso em: 15 de Out. de 2012.

"BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 987.13#. Relator (a): Ministra Laurita Vaz.
Turma: Quinta Turma. Julgado em 09/11/2010, DJ84¥a011. Disponivel em: <http.www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15 de Out. de 2012,

8 TEBET FILHO, Walter.O concurso de crimes no novo art. 213 do CédigoaPebisponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/208@icurso_crimes_art213 cp.pdf>. Acesso em 11
de Mar. 2012.
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de outros atos libidinosos, especialmente o coi@ e o coito anal,
constituem outra conduta e, nestes casos, ndo temasonduta, mas duas
condutas, revelando designios autbnomos, ndo sngodassim, falar em
continuidade delitiva, mas sim em concurso material

Tanto antes das alteracOes trazidas pela Lei UDO9THdmo depois dessas alteragdes, o0
gue se observa é a tendéncia jurisprudencial eidaria a estabelecer que nao havia a
continuidade delitiva entre os crimes de atentaddemo ao pudor e o crime de
estupro, bem como o concurso entre esses crimgage.ehoje, também nao ha. A
questdo do preludio ao coito, tanto na redacdoriantquanto na redagdo atual
modificada pela Lei n°® 12.015/09, é tratado da naefsrma: se o ato libidinoso for
meio para que o0 agente chegue a conjuncdo camalpito oral e ao coito anal, a
conduta poderia ser absorvida. Além disso, adméesantinuidade delitiva quanto da
pratica da mesma conduta, injusto, nicleo. Seatsujonstrange mulher a pratica de
conjuncdo carnal mais de uma vez, o que se poée éareconhecer a continuidade
delitiva aqui, pois estar-se-ia diante de apenasnuicleo verbal. O que ndo se
configura diante do caso de o sujeito constrangghen & conjuncédo carnal e depois
contrangé-la & pratica do coito anal. Como estaa-sante da pratica de dois nucleos,
nao poderia ser reconhecida a continuidade delitngs sim o concurso de crimes. No
entanto, o tema ainda é muito divergente tanto drida como na jurisprudéncia,
havendo quem defenda tratar o artigo 213 do Coddigoal de um tipo misto
cumulativo e havendo que sustente tratar-se dépanmiisto alternativo.

Toda essa discussdo conduz a andlise do balizampen& do novo artigo 213
do Cddigo Penal. Essa discusséo ja era latentelquantratava do crime de atentado
violento ao pudor, do antigo artigo 214 do Codigmd. Isso porgue, como O crime
podia ser cometido de diversas formas, ndo era mgis¢ a pena fosse a mesma para

toda e qualquer forma de cometimento do delito.
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Essa problematica se perpetua hoje, pois com &edo estupro e do atentado
violento ao pudor em um Unico tipo penal, contianara existir diversas formas de
cometimento do delito e o balizamento penal coptinsendo 0 mesmo, com uma pena

de recluséo de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

3. O CRIME DE ESTUPRO E O BALIZAMENTO PENAL

Com o agrupamento de diversas condutas no tipd genajusto do artigo 213
do Cdédigo Penal vem a tona uma questdo muito irapit que é a relacdo entre o
balizamento penal e a conduta ofensiva ao bemguortdtelado.

N&o se pode perder de vista 0 que se visa a prategeo tipo penal do artigo
213 do Codigo Penal, que é a liberdade sexual dmeho e da mulher,
indiferentemente. A liberdade sexual é a faculdaue tém o homem e a mulher de
escolherem, livremente, seus parceiros sexuais.

No entanto, o tipo penal descreve a conduta detremger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao camnal graticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso. A expressdo ‘@uwto libidinoso” abarca qualquer
outro ato libidinoso distinto da conjuncédo carmmjs esta engloba apenas a copula
vaginica. Ato libidinoso é o ato lascivo, voluptapsjue objetiva prazer sexual. E
l6gico que copula vaginica € um ato libidinoso, amtanto quanto a ela ndo existe
discusséo, pois é um ato definido. J& a expressdno“ato libidinoso” gera duvidas,
pois pode abranger uma série de condutas.

Percebe-se, claramente, que o tipo penal do &fi§ado Codigo Penal por um
lado € muito restritivo, quando menciona a conjonggrnal, e por outro lado é muito

amplo, quando menciona a pratica de outro atoitibfsb sem especifica-lo. Isso acaba



16

por criar um grande problema para os aplicadoredirddo, pois confere aos mesmos
certa discricionariedade no enquadramento de uma@ut®, pois ndo encontram limites
juridicos definidos para classifica-la como "atieidinoso", levando a interpretacfes
extremamente subjetivas, ou seja, com base em pgiee eminentemente morais.

Contudo, o maior problema que se estabelece nadd enquadramento das
condutas no tipo penal, mas sim o do balizamemalpstipulado para o injusto.

A pena cominada para o crime do artigo 213 do @bo#ignal é a de recluséo,
de 6 (seis) a 10 (dez anos). Com a diversidadenéutas abarcadas pelo tipo, faz-se
necessaria tal critica.

A pena € a principal consequéncia do injusto peviaa, teoricamente, a
prevenir e reprimir as condutas transgressorasodaan penal, diante da tolerancia
comportamental violadora de bens tutelados, cotmjetioo de garantir a paz social e a
seguranca publica. A politica criminal realizaddopRireito Penal € legitimada pela
chamada teoria da pena, que envolve a logica dauieBio do crime e da prevencéo
geral e especial da criminalidade. A prevencaol geespecial da criminalidade séo as
funcdes atribuidas a pena criminal pela ideologiaapoficial. A prevencdo especial é
definida pelo magistrado quando da aplicacdo da,@enual deve ser individualizada,
necessaria e suficiente para a prevencado do cAnpFevencao geral objetiva evitar
crimes futuros, pela intimidacdo causada pela p&ma. sua vez, a pena como
retribuicdo do crime significa a imposicdo de uml jnato face ao mal injusto do
crime, o que é necessario para restabelecer aditilesse panorama, é indispensavel
a analise da pena sob o principio da proporcioadéid o que ja foi explicitado no
capitulo 1 do presente trabalho, pois qualquer ssacale severidade torna a pena

inGcua, desvia a pena de sua finalidade princig@uando do balizamento penal e

® SANTOS, Juarez Cirino doBireito Penal — Parte Gerat 4. ed. rev. ampl. - Florianépolis: Conceito
Editorial, 2010, p. 419-426.
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quando da aplicagao da pena, tanto o legisladartguwamagistrado ndo podem olvidar

0 principio da proporcionalidade. Tanto a pena caché quanto a aplicada devem ser
proporcionais ao injusto penal e isso ganha gragl@eancia diante de um tipo penal

como o do artigo 213.

A discusséao existe exatamente na diferenca erteswalor e a gravidade do ato
praticado. Se para condutas como a conjuncao canséxo anal e o sexo oral a
gravidade da sancdo cominada, que é a pena migirs@glanos de reclusdo, pode ser
considerada uma pena razoavel, o mesmo ndo sedueleem relacdo as demais
condutas que, quando comparadas com a gravidasEngdo cominada, chegam a ser
insignificantes.

E o que ocorre, por exemplo, com condutas comajo lascivo, os tradicionais
“amassos”, 0s toques nas regides pudendas e dpddps’. Essas condutas sempre
integraram o rol dos atos considerados como abidinibsos diversos da conjuncéo
carnal, mesmo antes da modificacdo trazida pelantei2.015/09, e configuravam
algumas das condutas abarcadas pelo tipo penavigado artigo 214 do Cddigo
Penal, que era o crime de atentado violento ao rpusksim também determina a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
DESCLASSIFICACAO PARA CONTRAVENCAO DE PERTURBACAO
DA TRANQUILIDADE. ALEGACAO QUE DEMANDA
APROFUNDADO REEXAME DE PROVA. TENTATIVA.
IMPOSSIBILIDADE. DELITO CONSUMADO.

1. A desclassificacdo do delito de atentado ao ppdoa a contravencdo
penal de perturbagéo da tranquilidade (art. 65 eor&@o-lei n° 9.760/1946)
constitui pretensdo que demanda, necessariameavitiseaaprofundada do
conjunto fatico-probatério, o que é inviavel na @greita do habeas corpus.
2. O delito de atentado violento ao pudor (a épweaisto no art. 214 do
Cddigo Penal) se consuma com a efetiva praticaadkbédinoso diverso da
conjuncédo carnal.

3. Na hipétese, verifica-se, pela fundamentacadirdeta pelo Magistrado
singular, que consumou-se o delito de atentade@niolao pudor, uma vez
que restou evidenciada a pratica de atos libidexason efetivo e reiterado
contato fisico entre o agressor e a vitima menor.

4. De se ver que em "nosso sistema, o delito deaate violento ao pudor
engloba atos libidinosos de diferentes niveis, usige, os toques, os
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contatos voluptuosos e os beijos lascivos." (Ré€sp.007.121/ES, Quinta
Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJe de 28/09/200%) Ordem
denegada.

(HC 170.189/MS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTAURMA,
julgado em 01/09/2011, DJe 12/09/201%).

No entanto, com o advento da Lei n° 8.072 de 2fultbe de 1990, houve a
elevacdo, promovida pelo legislador, da pena fixade abstrato para o delito de
atentado violento ao pudor (antigo artigo 214 ddi@w Penal) em sua modalidade
simples, equiparando-a a sancéo imposta ao crinestdero que € a de 6 (seis) a 10
(dez) anos de reclusdo. E ai que se encontra ce c#an discussdo. Com o
estabelecimento dessa pena minima de 6 (seis) dmasclusdo, falta danosidade
proporcional a algumas condutas consideradas coosolibidinosos, danosidade esta
que pode ser muito mais facilmente enxergada e @@ngdida em condutas como a
conjuncédo carnal, o sexo anal e o sexo oral.

A Lei n° 12.015/09, ao modificar a redacdo do artay3 do Cddigo Penal,
acabou por perpetuar uma problematica que antegigla acerca do artigo 214 do
Caodigo Penal e da sancéo estabelecida para o mésque se depreende que é que ha
uma frontal violacdo do principio da isonomia epdaporcionalidade, uma vez que a
partir da previsdo de uma pena minima extremaneevada acaba por igualar agentes
que se encontram em situacdes distintas, tornand miificil a ocorréncia de uma
justa aplicacéo de pena, pois um toque forcadgasdss intimas €, por 0bvio, um ato
libidinoso que precisa ser reprimido, mas é imp@tsjue 0 mesmo seja comparado a
conjuncédo carnal, por exemplo. No entanto, issotaé&bimportancia, pois ambos os

atos estdo sujeitos a mesma pena minima, o quenleypdicador da pena a fazer um

balizamento que parte de uma pena extremamentesgrav

19 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 170.18984 Relator: Ministro OG Fernandes.
Turma: Sexta Turma. Julgado em 01/09/2011, DJe91Z001. Disponivel em: <http.www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15 de Out. de 2012.
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Diante desse dilema, a doutrina e a jurisprudémt@ahoje, buscam encontrar
uma solucdo para a composi¢cado da aplicacdo dacpemas principios da isonomia e
da proporcionalidade. Uma solucdo é a de que, siessos da pratica de conduta
menos gravosa, quando em local publico ou acesswelpublico, dever-se-ia
desclassificar a conduta para a contravencao dgoaitL da Lei de Contravencoes
Penaisjn verbis

Art. 61. Importunar alguém, em local publico ou ssdeel ao publico, de
modo ofensivo ao pudor:
Pena — multa.

Esse entendimento € encontrado, também, na judiépcia:

APALPADELA DOS SEIOS DE MENOR. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. PROPORCIONALIDADE. DESCLASSIFICACAO. ATO
OBSCENO. O ATO DE APALPAR OS SEIOS DA VITIMA, CRIABA
DE 12 ANOS DE IDADE, MERECE REPRIMENDA, MAS NA
PROPORCIONALIDADE COM A GRAVIDADE DO FATO QUE,
DIFERENTEMENTE DE OUTROS, NAO ATINGE AS
CARACTERISTICAS DE VIOLENCIA E REPUDIO DO ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. A RESPOSTA JURISDICIONAL
PRETENDIDA DARIA AO FATO A MESMA SANCAO DE UM
HOMICIDIO SIMPLES, O QUE EVIDENCIA A DESPROPORCAO
ENTRE A ACAO E SANCAO ALVITRADA NO RECURSO DA
ACUSACAO. A PRESUNCAO DE VIOLENCIA NAO PODE ATINGI®
INJUSTO. REPRIMENDA NECESSARIA QUE SE FAZ COM A
DESCLASSIFICACAO DO DELITO, TAL COMO PROMOVIDA NA
SENTENCA. O CRIME E DE ATO OBSCENO TIPIFICADO NO
ARTIGO 233, CP. RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO.” g&lacéo
Crime N° 70000765230 Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em 22/03/2360).

Caracteriza-se contravencdo penal de importunafgfitsiva ao pudor (art.

61 da LCP) o gesto de passar as méaos pelos seiddegas da vitima, eis
gue isso, antes de caracterizar atentado violenfudor, que corresponde a
atuar muito mais intenso e a um ataque bem maiisidief do ponto de vista

da satisfacdo da lascivia, melhor correspondeuaiafigonvencional. (TJSP,
AC, Rel. Cangucu de Almeida, RT, 730:525).

O beijo roubado, assim como o toque superficialgaZ, por sobre as vestes,
nos seios de uma mulher, ndo caracterizam a prégcato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal e sim a conduta indseode importunacao

" BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JARIRO. Apelacéo Crime N7000
0765230Relator: Desembargaddkramis Nassif Quinta Camara Criminal. Julgado e&2/03/2000.
Disponivel em: <http.www.tjrj.jus.br>. Acesso ens. de Out. de 2012.

2 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULOApelacdo Civel. Relator:
Desembargador Cangucu de Almeida. RT, 730:525.dDispl em: <http.www.tjsj.jus.br>. Acesso em:
15 de Out. de 2012.
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ofensiva ao pudor. (TJSC, AC, Rel. Nilton Macedo chkdo, RT
725:577)"

Aquele que encosta em mulher, ainda que de frg@te a satisfacdo da
concupiscéncia, mas sem violéncia ou grave ameamagte apenas a
contravencao de importunacdo ofensiva ao pudooetghtado violento ao
pudor. (TIJSC, AC, Rel. Gongalves Santana, RT, 3978

Por sua vez, quando a pratica da conduta memE®IH ocorresse em
local que ndo um local publico ou acessivel ao ipabldeveria a conduta ser
considerada atipica. Esse também é o entendimen@et$o Delmantd, logo apés a

inovagao trazida pela Lei n° 8.072/90:

[...] ainda quanto & Lei n° 8.072/90, a cominagégeha igual & do estupro,
bem como a classificacdo do atentado violento adompiwcomo crime

hediondo (art. 1° da mesma lei), nos parecem exess§0s casos de
simples contato corporal lascivo (abracos e beims)de contemplacao
lasciva, restando ao juiz, nessas hipoteses, aplcapena minima,

desclassificar para o delito do art. 61 da LCPansilerar o fato atipico.

Ha ainda, vertente doutrinaria e jurisprudencia tgndem a aplicar o principio
da insignificancia em relacdo a esses atos de ngravilade, 0 que também levaria a
sua atipicidade.

O principio da insignificancia foi cogitado, pelanpeira vez, por Claus Roxin,
em 1964. De acordo 0 esse principio € necessar® lggja uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da condutasquaretende punir e a drasticidade
da intervencao estatal. Ha condutas que se insememm tipo penal determinado, no
entanto ndo possuem relevancia material. Nesses,cafasta-se a tipicidade penal,
pois o bem juridico que se pretende tutelar segbhegou a ser atingido, ou seja,

lesado.

13 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CAARINA. Apelacdo Civel.
Relator: Desembargador Nilton Macedo Machado. RF:527. Disponivel em: <http.www.tjsc.jus.br>.
Acesso em: 15 de Out. de 2012.

4 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CAARINA. Apelacdo Civel.
Relator: Desembargador Gongalves Santana. RT, 893i8ponivel em: <http.www.tjsc.jus.br>. Acesso
em: 15 de Out. de 2012.

> DELMANTO, Celso.Cédigo Penal Comentadd? Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p.353.
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O Supremo Tribunal Federal se utiliza desse princfpincipalmente nos
crimes de furto. H4A uma subdivisdo em tipicidadeensl e tipicidade formal, e o
principio da insignificancia acaba por afastar impira, restando apenas a tipicidade
formal. Com isso, afasta-se a tipicidade, sendoralwta considerada atipica. Para a
consideracdo da incidéncia desse principio a jwigncia do Supremo Tribunal
Federal elaborou quatro requisitos: minima ofedsié da conduta, auséncia de
periculosidade social da acao, reduzido grau deovapilidade do comportamento e
inexpressividade da lesao juridica provocada.

Desse modo, ha quem considere esse principio festama tipicidade material
de determinadas condutas, afastando sua tipicidNaetual conjuntura que ronda o
artigo 213, é preferivel, até mesmo a aplicacaproeipio da insignificancia diante da
pratica de determinados atos ao invés da aplicdggeena minima de 6 (seis) anos,
pela desproporcionalidade de tal medida.

No entanto, a atual jurisprudéncia do Superior undd de Justica ndao tem
permitido a desclassificacédo do delito de estugmagrtigo 213 do Cddigo Penal, para a
contravencdo de importunacdo ofensiva ao pudor, adigo 61, da Lei de

Contravencgdes Penais, conforme pode-se depreemdegdinte acordao:

PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
(ANTIGA REDACAO, ANTERIOR A LEIl 12.015/09). PEDIDODE
ABSOLVICAO OU, ALTERNATIVAMENTE, DESCLASSIFICACAO
PARA. O DELITO DE CONSTRANGIMENTO  ILEGAL.
INADMISSIBILIDADE. EXAME  MINUCIOSO DE PROVA.
IMPROPRIEDADE DO WRIT.

| - Em nosso sistema, o atentado violento ao pedgtoba atos libidinosos
de diferentes niveis, inclusive os toques, 0s tostaluptuosos e os beijos
lascivos.

Il - Se, tanto em primeiro como em segundo gratpteentendido que o ora
paciente praticou atos proprios do ilicito imputaci®o cabe a absolvicao ou
a desclassificacao fulcrada no principio da raziokzoie (Precedentes).

Il - De outro lado, ndo é admissivel que o Julgadde forma
manifestamente contraria a lei e se utilizando meiraentos de equidade,
tais como justica e proporcionalidade ao caso etocrdesclassifique o
delito de atentado violento ao pudor para consinaergto ilegal, em raz&o
da alegada menor gravidade da conduta.
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IV — Ademais, o pleito de absolvicdo ou o reconmmerito de uma nova
classificagdo da conduta do réu implicaria, in casamplo revolvimento de
matéria fatico-probatoria, o que se mostra invidgekstreita via do habeas
corpus (Precedentes).

Ordem denegada.

(HC 154.433/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTAURMA,
julgado em 19/08/2010, DJe 20/09/2010).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. PERFEITA CONFIGURACAO DO
CRIME. CONDUTA DE INTRODUZIR A MAO POR DENTRO DA
ROUPA E TOCAR PARTES INTIMAS DAS VITIMAS. RECURSO
PROVIDO.

1. Ao analisar o tipo penal descrito no 214 do Gadienal, em sua redacao
original, observa-se que se consuma o crime deaaterviolento ao pudor
com a pratica de qualquer ato libidinoso diverso cdajuncao carnal,
cometido por intermédio de violéncia ou grave araeag

2. "Em nosso sistema, o delito de atentado violewtgudor engloba atos
libidinosos de diferentes niveis, inclusive, osues] os contatos voluptuosos
e os beijos lascivos." (REsp 1.007.121/ES, 5.2 aurRel. Min. FELIX
FISCHER, DJe de 28/09/2009.) 3. No caso, a condoitRéu consistiu em
introduzir a méo por dentro da roupa e tocar atepdntimas das vitimas,
restando indubitavel a pratica do delito em questéo

4. O Tribunal a quo, por outro lado, absolveu o Bétipo penal previsto no
art. 214 do Cddigo Penal, sob o mero fundamento falea de
"proporcionalidade entre o crime e o castigo". Edsaisdo, nitidamente
contra legemesta a merecer pronta cassacgéo desta Corte.

5. Afigura-se imprescindivel que o tipo penal db ai4 do Cédigo Penal,
durante a sua vigéncia, seja efetivamente aplicadsto que o legislador
enderegcou um comando, e ndo uma faculdade, acadpticda lei, ndo
podendo o julgador afastar a sua incidéncia posidera-la excessiva no
caso concreto.

6. A violéncia presumida, prevista no art. 224nedi a, do Codigo Penal,
tem caréater absoluto, afigurando-se como instrumnéagal de protecéo a
liberdade sexual do menor, em face de sua incagdeidolitiva. Ndo é
possivel afastar essa hip6tese com base em pre&bdm consistente em
certiddo de nascimento visivelmente rasurada.

7. Recurso provido para cassar o acorddo hosilieadeterminar o retorno
dos autos ao Tribunal a quo para que, considergndas condutas do Réu
configuram o delito do art. 214 do Codigo Penal, sera redacgao original,
prossiga no julgamento das demais teses defensisstas na apelagéo
criminal.

(REsp 897.748/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTAURMA,
julgado em 29/04/2010, DJe 28/06/2010).

Entretanto, essa posicao apresentada pela jur@meiaddo Superior Tribunal

de Justica viola diretamente os principios congtnais da dignidade da pessoa

8 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 154.433(®/ Relator: Ministro Felix Fischer.
Turma: Quinta Turma. Julgado em 19/08/2010, DJ8HR010. Disponivel em: <http.www.stj.jus.br>.
Acesso em: 15 de Out. de 2012.

1" BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 897.7&%. Relator (a): Ministra Laurita
Vaz. Turma: Quinta Turma. Julgado em 29/04/2010,e D28/06/2010. Disponivel em:
<http.www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 de Out. de201



23

humana, da isonomia, da proporcionalidade e, agmmedo devido processo legal,
devendo ser demasiadamente confrontada.

O que se pode depreender de todo o exposto, & heiel2.015 ndo conseguiu
atingir todos o0s pontos cruciais esperados, pasanam duvidas fundamentais a
respeito do tipo do artigo 213 do Cdadigo Penaly® serd melhor detalhado no capitulo

subsequente.

4. A REALIDADE SOBRE A LEI N° 12.015/09 E O IDEAL DE JUSTICA

Diante de todo o exposto, € notério que a alterégidm no Codigo Penal pela
Lei 12.015/2009 foi uma alteracdo que deixou ajdese

Se por um lado sanou algumas discrepancias que amistiam, por outro
acabou por complicar, ainda mais, uma situacagajumeomodava demais a doutrina e
os aplicadores do direito, que € a situacdo dagutas abrangidas pelo revogado tipo
penal do artigo 214 do Codigo Penal e a pena aagtenada, que se iniciava em 6
(seis) anos de recluséo.

Na realidade, o grande equivoco do revogado agtigbdo Codigo Penal era
gque 0 mesmo considerava atentado violento ao pwedan, pena minima de 6 (seis)
anos, a pratica de quaisquer atos libidinosos stigeda conjuncéo carnal, como o beijo
lascivo e as “apalpadas”, por exemplo.

O que na verdade ocorre € que, na pratica, osadplies ndo encontraram nessa
reforma a solucéo que esperavam para aplicacéerddiglade de forma mais justa ou,
pelo menos, que se aproximasse mais de um idgaktiga. Isso fica evidente diante
de um panorama atual em que, antes de tudo, preewggitar o encarceramento pelo

encarceramento, substituindo-se a priséo privateséiberdade por um outro modelo,
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que é o relativo as penas alternativas. Além dissigca-se a sociedade como
corresponsavel e atenta aos fins da pena, sendsao privativa de liberdade um
instrumento deletério que ndo educa, ndo social@a,da condicdes efetivas a futura
insercdo social, que estigmatiza, que desassooia. &formac¢do do individuo em
sociedade se conflita diretamente com a propridgpéa liberdade, e num ambiente de
miséria e opressao, que sao as unidades carcerarias

No entanto, a pena ainda é uma exigéncia traumétieatem como imperativo
a punicdo e aquilo a que chamamos de finalidadalswnte util, ou seja, uma relacéo
de causa e ndo uma relacéo de finalidade.

A pena, quanto a seus fins é pluridimensional.dDas dificuldades em relacao
tanto ao aplicador (juiz) quanto ao executor (adstrisdor das unidades prisionais). O
que vale dizer, € que o valor intimidativo da p&namportante. Nao estd no seu
aumento, mas sim na sua real aplicacdo como sa@c¢éndurecimento das penas nao
leva a nada, o importante é que elas sejam efetivnaplicadas e executadas.

Diante desse quadro que se impde, a Lei 12.01&H06%0i uma lei competente
para tratar do assunto de forma eficiente. Comifi@uldlade continua a existir, o que
se pode esperar do magistrado € que, em muitos,ssa a conduta desclassificada
do crime de estupro para infracdo penal muito imi@sda.

Uma vez que a justica fica nas maos da jurisprudéfica dificil existir, de
fronte, uma manifestacdo unissona sobre o temagdegara ainda certo tempo para
sua confeccdo. Enquanto isso, infelizmente, asopederdo que lidar com a sensacéo
de inseguranca juridica, 0 que se agrava para qofrea 0 processo penal e suas
consequéncias, principalmente o encarceramento.

E bem provavel que a real intengéo do legisladtraesido a de colocar em um

mesmo patamar tanto o estupro quanto a relacéalseval e anal, da qual a pessoa do
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sexo masculino também pode ser vitima. Contudohaneteria sido se a lei
esclarecesse a real abrangéncia do tipo penalvdgado artigo 214 do Cdadigo Penal e
modificasse o0 balizamento penal do mesmo, poisnaisia o legislador solucionado
de vez uma questédo tao discutida e que gera tanilidade, em lugar de camufla-la
com uma linguagem imprecisa, quase falaciosa e sladwabrangente, geradora de
possiveis e enormes injusticas.

No entanto, como o que se tem na realidade é aquae foi demonstrado no
presente artigo, cabe ressaltar que a tarefa devater novas interpretacdes a respeito
do tema cabera aos doutrinadores e aos aplicadomiseito, 0 que envolve demasiada
responsabilidade, uma vez que devem a sociedaglesacsio de seguranca e justica e,
por sua vez, como toda situacdo abarca dois |lagegem dar ao réu uma sensacao de
seguranca juridica, de que serao respeitadas asdsisas garantias durante o processo,
e nesse caso, principalmente no momento da fundag@&ne da aplicacdo da pena.
Deve ser formada, pela doutrina e pela jurisprudénicna nova sensacao de seguranca
e de justica, que acompanhem a evolucéo social gaireito sempre foi e sempre sera

o reflexo da sociedade.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, considera-se que a ®ei2m015/09 possui seus
aspectos positivos e negativos.

No entanto, em relacdo ao balizamento penal cgteueonfigurado diante da
modificacdo do artigo 213 do Codigo Penal, os @aspetegativos sao gritantes.

Uma vez que ndo foram descritas de forma indiVilda cada uma das

condutas que possam ser consideradas como atadgaddiverso da conjuncéo carnal,
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tal balizamento tornou-se um grande violador ddldorasrincipio da proporcionalidade,
gue é principio geral de direito.

Foi mantido um grande problema que ja existiaac&gm que ainda vigorava o
crime de atentado violento ao pudor, do revogatigca14 do Codigo Penal, que era
exatamente esse balizamento penal de 6 (seis) gddf) anos, sem serem
individualizadas as condutas que estariam abargadagipo.

Assim, depreende-se que a real intengao do ldgisteanha sida a de equiparar
0 estupro a relacdo sexual oral e anal, das quasmem também pode ser vitima.
Contudo, as modificacbes deveriam ter sido muitdsnmainuciosas, para serem
resolvidos de vez problemas que latejam ha bastwrtgo na doutrina e na
jurisprudéncia.

Diante disso, restou por Obvio, aos magistradostarafa de realizar a
interpretacdo da norma, para extrair essa reahgétedo legislador para, na pratica,
nao seja aplicada a pena minima de 6 (seis) anoscliessdo a um agente que tenha
beijado a vitima a forca. O que se espera ¢ a gmsetiva da jurisprudéncia no
sentido de descaracterizar o crime de estupro gQuandto praticado ndo possui a
gravidade de uma conjunc¢éao carnal, um coito oralrowcoito anal, condutas estas que
devem ser punidas com o rigor que a pena comirsshapde.

Da mesma forma se espera da doutrina, para qeenagleracdes acerca dessa
polémica possam efetivamente proteger as vitimasw@utas extremamente graves ao
mesmo tempo que possa tutelar o direito do agemteeckber uma pena justa em
relacdo a conduta por ele praticada, uma vez aquiesia € direito fundamental do réu a
aplicacdo de uma pena justa a ele, pela condut@lporealizada. E o que se pode
depreender de uma interpretacao sistematica d i incisos XLV, XLVI, XLVII,

LI, LIV e LV da CRFB de 1988.
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