10.12818/P.0304-2340.2015v66p75

DELITO DE ESTUPRO: UMA (RE) LEITURA

TIPOLOGICA

CRIME OF RAPE: A TYPOLOGICAL (RE) READING
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RESUMO

O delito de estupro com as alteragoes
produzidas pela Lei n. 12.015/2009, diante
da revogacio do delito de atentado violento ao
pudor, passou a abranger em seu tipo objetivo
a descri¢do do género atos libidinosos, o que
tem gerado controvérsia doutrindria e judicial
sobre a classificagio do referido tipo quanto a
ac¢do e, em consequéncia, violagio de direitos
e principios fundamentais do condenado em
virtude de uma exegese equivocada que esta
dando azo a condenagdes desproporcionais
e desarrazoadas. O objetivo deste artigo é
esclarecer a real classificacio tipoldgica quanto
a acgdo do delito de estupro, enfrentando o
problema de se definir de qual se trata e suas
implicagdes, utilizando o método hipotético-
dedutivo para se chegar, como resultado, a
uma interpretagio mais razodvel e adequada
da classificagao preconizada do tipo penal do
estupro, o que viabilizard uma aplicacdo mais
racional e equinime da lei penal num Estado
Democriético de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Estupro. Agio. Tipo
penal. Classificagio.

ABSTRACT

The crime of rape with amendments introduced
by the Law n. 12015/2009, before the repeal of
the offense of indecent assault, was expanded
to include in its type the description of gender
in sexual acts, which has generated doctrinal
and judicial controversy over the classification
of this crime as to action and, consequently,
violations of fundamental rights and principles
od the convict due to a mistaken exegesis
that is giving rise to disproportionate and
unreasonable sentences. The purpose of this
article is to clarify the actual typological
classification as to the action of the crime of
rape, facing the problem of defining what it is
and its implications, using the hypothetical-
deductive method to get, as a result, a more
reasonable interpretation of the crime of
rape, which will enable a more rational and
equitable application of criminal law in a
democratic State.

Key-words: Rape. Criminal type. Action.
Classification.
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legal do estupro com a Lein. 12.015/2009. 3.1 - O tipo
legal na doutrina. 3.2 — O tipo legal na jurisprudéncia.
3.3 — Reflexos na aplica¢ao da pena e na dignidade da
pessoa humana. 4 — Uma (re) leitura do tipo penal do
estupro. 5 — Consideracdes finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Os delitos de atentado violento ao pudor (CP; art. 214)
e estupro (CP; art. 213), com a alteragao promovida no Codigo
Penal pela Lei n. 12.015/2009, foram unificados no artigo 213
(“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”), o que tem gerado grande controvérsia
judicial, pouco recomendavel, sobre a viabilidade ou nao do
concurso de crimes na eventual pratica cumulativa num mesmo
contexto fatico de conjungao carnal e outros atos libidinosos, bem
como posicoes doutrindrias sobre essa classificacao do tipo penal
que aglutinou num unico dispositivo as duas figuras que outrora
eram separadas (atentado violento ao pudor e estupro).

E certo que atos libidinosos sdo o género e, no caso, conjungio
carnal é a espécie, assim como que € vidvel que aqueles antecedam
ou nao este num mesmo contexto fatico, dai a importancia de se
enfrentar essa questio com a unificagiao ao delito de estupro do
antigo atentado violento ao pudor, viabilizando uma exegese mais
adequada.

Dentro desse contexto, faz-se necessario enfrentar a
problematica da classificagao do tipo com relagdo a conduta que
necessita ser aclarada de forma a evitar decisdes judiciais que
venham a macular a dignidade da pessoa humana, principios
penais constitucionais, direitos e garantias fundamentais previstos
na Constitui¢cio Federal.

76 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 66, pp. 75 - 93, jan./jun. 2015



Antonio José Franco de Souza Pécego
2 TIPOS PENAIS QUANTO A CONDUTA

A doutrina penalista tem dado pouca aten¢ao ao longo do
tempo a essa classificacdo que tem reclamado, diante do quadro
atual, uma aten¢ao especial em virtude da posicio de parte da
doutrindria e jurisprudéncia sobre essa questao.

Apos a Lei n. 12.015/2009 que aglutinou num tnico tipo
legal de estupro do art. 213 do CP (“Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameacga, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”) parte do
que dispunha o revogado delito do art. 214 do CP (“Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir
que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal”),
se iniciou uma discussao jurisprudencial sobre a classificacio do
tipo, como posicoes judiciais diversas e graves reflexos na pessoa
do condenado para uma das adotadas e no principio da seguranga
juridica.

A exigéncia de alta produg¢io judicial para alimentar o
sistema capitalista, tem priorizado a quantidade em detrimento
da qualidade, fomentando o senso juridico comum em detrimento
do critico, fortalecendo uma exegese menos acurada e a opiniao
publica que se lastreia numa midia sensacionalista movida pelo
sentimento punitivista.

Assim, diante do instavel quadro atual, passamos a enfrentar
o tema, afirmando, de plano, na esteira da doutrina autorizada que
quanto a conduta, classificam-se os tipos penais em simples e mistos.

2.1 TIPOS SIMPLES OU UNITARIOS

Sao aqueles que tém apenas um nucleo do tipo que se
expressa por meio de um verbo que informa a conduta reitora ou
nuclear da agdo que viola o bem juridico tutelado pela norma penal.

Expressam uma unica ag¢do desenvolvida por meio de
apenas um verbo e, em consequéncia, o fato-crime em espécie, nao
reclamando maiores delongas.
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2.2 TIPOS MISTOS, COMPOSTOS OU DE CONTEUDO
VARIAVEL

Os tipos penais mistos - compostos para VARGAS (2014,
p. 146) -, se dividem em alternativos e por acumulagao.

Parte da doutrina penal tem dado pouco ou nenhum
enfoque a essa distin¢ao, ou quando o faz, em regra, nao se utiliza
da profundidade necessaria’, contudo consignamos que FRAGOSO
(1985, p. 161-162) com propriedade e profundidade abordou o
tema a época

Para este penalista, os tipos penais mistos alternativos sio
aqueles em que o nucleo do tipo se apresenta em mais de um verbo,
sendo indiferente se a conduta do agente se realiza mediante uma
acao que se amolde apenas um deles ou nio, ja que ha fungibilidade
e a unidade delituosa nio se altera, violando-se sempre um mesmo
bem ou interesse tutelado.

Ja os tipos penais mistos por acumulacdo, nio cumulativos
como consigna (FRAGOSO, 19835, p. 162)?, igualmente sdo aqueles
em que ha no nucleo do tipo mais de um verbo a identificar a
conduta do agente, contudo diversamente dos alternativos, elas
sdo infungiveis entre si, havendo a possibilidade real e concreta da
ocorréncia de concurso de crimes dentro do mesmo contexto fatico.

Na mesma trilha se encontra MASSON (2012a, p. 260) para
quem no tipo misto alternativo ha descri¢io de mais de uma conduta
como hipoéteses de realizacdo do mesmo delito, ndo alterando a
unidade a pratica de mais um ntcleo do tipo, enquanto no misto,
que chama de cumulativo, ha realizacio de uma conduta leva ao
concurso material, como se dd no abandono material do art. 244

do CP.

1  André Estefan, Cleber Masson, Guilherme de Sousa Nucci, Rogério Grecco, Cezar
Roberto Bitencourt, Francisco de Assis Toledo, Damadsio E. Jesus, Jorge Figueiredo
Dias, Francisco Mufioz Conde, Santiago Mir Puig e Jodo Mestieri.

2 Estadesignagio é evidentemente impropria: nao hd tipos cumulativos. Ha disposicoes
legais que contém, independentemente, mais de uma figura tipica de delito, ou seja,
nas quais ha tipos acumulados.
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De forma bem didatica, hda quem na atualidade registre
ao tratar dessa classificacdo, que no tipo misto alternativo “ha
uma fungibilidade (contetido varidvel) entre as condutas, sendo
indiferente que se realizem uma ou mais, pois a unidade delitiva
permanece inalterada”, enquanto no tipo misto por acumulacdo
“nao ha fungibilidade entre as condutas, o que implica, em caso de
se realizar mais de uma, a aplica¢do da regra cumulativa — concurso
material” (PRADO, 2011, p. 330-331).

3 TIPO LEGAL DO ESTUPRO COM A LEI N. 12.015/2009

Dispde, ipsis litteris, a atual redagao do art. 213 do Codigo
Penal:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncgao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso.

Destarte, para enfrentarmos a problematica a que nos
dispomos, resta-nos fazer uma (re) leitura do dispositivo que nos
permita apurar se estamos diante de que tipo penal, se simples ou
composto, se este € alternativo ou por acumulagio.

3.1 O TIPO PENAL NA DOUTRINA

O delito de estupro (CP; art. 213), com a nova redacdo
dada pela Lei n. 12.015/2009 passou a aglutinar no seu elemento
descritivo os atos libidinosos do revogado art. 214 do CP, como ja
pacificado pela doutrina e jurisprudéncia.

A conjung¢do carnal sempre foi espécie do género atos
libidinosos, como continua a ser, embora integrando na atualidade
ambas as denomina¢des no mesmo tipo legal (estupro), ndo
sendo, portanto, de espécies diferentes antes ou depois da Lei n.
12.015/2009, o que sempre demonstrou a duvidosa admissibilidade
de reconhecimento de crime continuado, concurso material ou
formal de crimes quando praticado numa mesma situacdo fatica,
objeto de inameras controvérsias judiciais, inclusive no ST] e STE.
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Nessa linha, com a nova reda¢do do art. 213 do CP

constata-se que, por uma questao de politica criminal, o legislador
infraconstitucional entendeu por bem fundir em um tnico tipo legal
a conjuncdo carnal e outro ato libidinoso, nao fazendo diferenca se
0 agente no mesmo contexto fatico realizou ou nao ambas, uma vez
que estaremos diante de uma unica a¢do que caracteriza o delito
de estupro e, em consequéncia - para 0s que assim sustentam a sua
possivel ocorréncia - a unidade do delito de estupro nao se ira alterar.

Sobre esse aspecto, leciona BITENCOURT (2013, p. 52):

O constrangimento ilegal objetiva a pratica de atos de libidinagem
(qualquer das duas modalidades, ou ambas, isoladas, conjuntas ou
simultaneamente). A violéncia aliada ao dissenso da vitima — duas
elementares tipicas, uma expressa (violéncia), e outra implicita
(dissenso) — devem ser longamente demonstradas, nas duas figuras
tipicas. Por outro lado, tratando-se de crime de acdo miiltipla (ou
de conteudo variado) ndo ha que se falar em concurso de crimes,
material ou formal, quando praticados no mesmo contexto. Supera-
se, assim, aquela enorme dificuldade da jurisprudéncia majoritaria
que insistia interpretar, no mesmo contexto, a configuracido de
concurso material de crimes, ainda que se tratasse de meros atos
preliminares ou até vestibulares.

No entanto, quando tais fatos — conjuncio carnal e atos libidinosos
diversos — forem praticados em contextos distintos, nio hd como
nao admitir o concurso de crimes, a nosso juizo, em continuidade
delitiva ou em concurso material, dependendo das circunstancias,
seja pela extrema gravidade, seja por designios autdbnomos ou
simplesmente por politica criminal para desencorajar a pratica de
atos tdo repugnantes. (grifo do autor)

NUCCI (2012, p. 940-941) é enfatico ao assinalar, numa

visdo garantista, sobre a alteracdo produzida no dispositivo em
comento pela Lei n® 12.015/2009 que:

Hoje, tem-se o estupro, congregando todos os atos libidinosos
(dos quais a conjuncdo carnal é apenas uma espécie) no tipo penal
do art. 213. Esse modelo foi construido de forma alternativa, o
que também nio deve causar nenhum choque, pois o que havia
antes, provocando o concurso material, fazia parte de um excesso
punitivo ndo encontrado em outros cendrios de tutela penal a bens
juridicos igualmente relevantes. A dignidade da pessoa humana
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estd acima da dignidade sexual, pois esta é apenas uma espécie
da primeira, que constitui 0 bem maior (art. 1°, IIl, CF). Logo,
pretender alavancar a dignidade sexual acima de todo e qualquer
outro bem juridico significa desprestigiar o valor auténtico da
pessoa humana, que ficaria circunscrita a sua existéncia sexual,
portanto, deve ter todos os direitos respeitados, tal como o autor de
qualquer outro delito grave. Particularmente, ndo se podem olvidar
os principios-garantia, constitucionalmente previstos, em nome de
um subjetivismo individualista e, por vezes, conservador, para a
interpretagio do novo art. 213. Visualizar dois ou mais crimes, em
concurso material, extraidos das condutas alternativas do crime
de estupro, cometido contra a mesma vitima, na mesma hora, em
idéntico cendrio, significa afrontar o principio da legalidade (a
lei define o crime) e o principio da proporcionalidade, vez que se
permite dobrar, triplicar, quadruplicar etc., tantas vezes quantos
atos libidinosos forem detectados na execu¢ao de um tnico estupro.
[-..]

Essa é a visdo do art. 213, que ndo deve comportar tergiversagao.
[-..]

A nova redagio do art. 213 adotou a conhecida férmula do tipo
misto alternativo, que, em nome da legalidade e em respeito a
proporcionalidade, garantias constitucionais fundamentais, deve
ser respeitado. A submissdo a lei é justamente o escudo protetor do
individuo, caracterizando o Estado Democratico de Direito, cuja
principal missdo é tutelar a dignidade da pessoa humana. (grifo
do autor)

CAPEZ (2012, p. 37-38) ao tratar do tema, arremata no
mesmo sentido dos demais doutrinadores acima que:

Finalmente, pode suceder que o agente primeiro pratique atos
libidinosos diversos da conjun¢do carnal (coito anal ou oral), vindo
depois a realizar a conjungio carnal. Nesse contexto, caso o agente,
por exemplo, viesse a ser surpreendido no momento em que estava
para introduzir o pénis na cavidade vaginal, na antiga sistemdtica
do Co6digo Penal, havia o posicionamento de que poderia responder
pelo crime de estupro tentado em concurso com o revogado crime
de atentado violento ao pudor. No entanto, com o advento da Lei
n. 12.015/2009, os atos libidinosos diversos da conjun¢io carnal
passaram a integrar o tipo penal do art. 213 do CP, de forma que,
uma vez tendo sido praticados no mesmo contexto fatico, haverd
crime dnico.
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Assim, sem embargo, podemos afirmar que no tipo penal
misto alternativo a agio € unica que se pode dar por mais de uma
conduta nuclear, por isso ha fungibilidade entre elas e a unidade do
delito nao se altera com a pratica ocasional de mais de uma delas.

Lado outro, no tipo misto por acumulacdo ha viabilidade
da pratica, no mesmo contexto ou nao, de mais de uma agio dentro
do mesmo tipo legal, ainda que mediante mais de uma conduta,
violando sempre, em ambos os tipos penais, 0 mesmo bem juridico,
contudo neste® as a¢des sdo infungiveis entre si que, em regra,
estao separadas gramaticalmente por ponto e virgula, levando em
considerac¢do que toda agdo humana dolosa, que nio seja instintiva,
decorre da necessaria presenca subjetiva dos elementos volitivos e
intelectivos, sem que necessariamente se faga presente o elemento
subjetivo especial.

Temos como exemplo de tipo misto alternativo, de agao
multipla ou contetido variavel, dentre outros, o “Trafico de Drogas”
(art. 33 da Lei n. 11.343/2006), bem como do tipo misto por
acumulacdo o delito de “Parto Suposto. Supressao ou alteracdo de
direito inerente ao estado civil de recém-nascido” (CP; art. 242).

Dessa forma, entendem os doutrinadores supracitados que
se trata o atual artigo 213 do CP de um tipo misto alternativo em
que as condutas referentes a a¢ao delituosa* estdo separadas pela
conjuncdo alternativa ou, mas ndo um tipo misto por acumulacio,
uma vez que nao ha fatos ou a¢oes distintas que integram o mesmo
tipo legal, mas apenas a possibilidade de haver uma pluralidade
de atos por parte do agente em uma unica a¢do (estupro) que se
desenvolva dentro do mesmo contexto fitico, contrariamente a
MASSON (2012b, p. 17-18) que critica esse posicionamento por
entender se tratar o delito de estupro de um tipo penal simples.

3.2 O TIPO PENAL NA JURISPRUDENCIA

Na atualidade, ap6s as modificagdes introduzidas pela Lei
n. 12.015/2009, para configurar o tipo penal do estupro de nio-

3 Tipo misto por acumulacio.

4  Estupro.
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vulneravel (CP; art. 213) ou de vulneravel (CP; art. 217-A), tanto
faz se hda conjun¢do carnal ou ato libidinoso diverso, requisito
necessario que o Superior Tribunal de Justica, mutatis mutandis,
ja pacificou com relagido ao estupro de vulneravel diante da clareza
descritiva do tipo legal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL
OU DE ATO LIBIDINOSO DIVERSO CONTRA MENOR.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. NATUREZA ABSOLUTA. ART.
217-A DO CP. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Para a consumagio do crime de estupro de vulneravel, ndo é
necessdria a conjungdo carnal propriamente dita, mas qualquer
pratica de ato libidinoso contra menor. Jurisprudéncia do ST]J.

2. Agravo regimental improvido.’

Entretanto, no que diz respeito a classificacdo do tipo penal
do crime de estupro de nao-vulneravel, o Superior Tribunal de
Justiga se encontrava dividido de longa data, notadamente quando
ha a pratica de conjung¢io carnal seguida de atos libidinosos no
mesmo contexto fatico ou vice-versa.

A unanimidade, a 6* Turma entendia que a nova redagio
do art. 213 do CP, dada pela Lei n. 12.015/2009, fundiu em um
unico tipo legal o atentado violento ao pudor e o estupro®, o que
o caracteriza como tipo misto alternativo, enquanto a 5* Turma,
igualmente a unanimidade, entende que as referidas condutas
foram reunidas num unico tipo legal (CP; art. 213), viabilizando,
neste caso, o concurso de crimes quando praticados num mesmo
contexto fatico’, entendendo, portanto, se tratar de um #ipo misto

5 BRASIL. ST]. AgRg no REsp 1244672/MG. 5% Turma. Rel. Min. CAMPOS MARQUES
(Desembargador Convocado do TJ/PR). j. 21/05/2013. DJe 27/05/2013. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=estupro+e+tipo+pen
al&&b=ACOR& p=true&t=&1=10&i=16>. Acesso em: 08 jun. 2013.

6  BRASIL. STJ. HC 156323/SP. 6* Turma. Rel. Min. Og Fernandes. j. 27/11/2012. DJe
18/12/2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?liv
re=estupro+e+tipo+penal&&b=ACOR& p=true&t=&I=10&i=16>. Acesso em: 8 jun
2013.

7  BRASIL. STJ. HC 105533/PR. 5° Turma. Rel.(a) Min.(a) Laurita Vaz. j. 16/12/2010.
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por acumulacdo. Igualmente, neste ultimo sentido, encontramos
precedentes do Supremo Tribunal Federal por meio dos Informativos
n° 577,578 ¢ 595.8

Por sua vez, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ainda
se encontra dividido sobre o tema, aliando-se uma parte ao
entendimento do STF e da 5% Turma do ST]J?, enquanto outra, ndo
menos qualificada, comungava do posicionamento da 6* Turma do
ST]J e de grande parte da doutrina'®, como se posicionou a sua 3*
Camara Criminal ao negar provimento a apelacdo do Ministério
Publico que pretendia ver reformada a sentenca singular para ser
reconhecido o concurso de crimes dentro do mesmo contexto fatico
de um delito de estupro (CP; art. 213), com base na tese de que se
tratava de um tipo misto por acumulacio."!

Contudo, recentemente a 3* Se¢ao do Superior Tribunal de
Justica que congrega a 5% e 6 Turma, pacificou o entendimento
que se trata de crime unico por ser um tipo misto alternativo, se
praticadas as condutas descritas no delito num mesmo contexto'?,
o que deve gerar reflexos positivos nos Tribunais de Justica dos
Estados.

DJe 07/02/2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp
?livre=estupro+e+tipo+e+alternativo& &b=ACOR & p=true&t=&l=108&i=1>. Acesso
em: 8§ jun 2013.

8  BRASIL. STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/informativo/
pesquisarInformativo.asp>. Acesso em: 8 jun 2013.

9  BRASIL. TJMG. AgExec. 1.043.08.262252-6/001. Rel. Des. Alexandre Victor de
Carvalho, j. 13/11/2012, pub. 21/11/2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/informativo/pesquisarInformativo.asp>. Acesso em: 8 jun 2013.

10 BRASIL. TJMG. AgExec. 1.0079.04.142772-9/001. Rel. Des. Anténio Armando dos
Anjos, j.30/10/2012, pub. 08/11/2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
informativo/pesquisarInformativo.asp>. Acesso em: 8 jun. 2013.

11  BRASIL.TJMG. ACrim 0702.11.040014-1. 3* CCriminal. Rel. Des. Paulo Cezar Dias.
j- 02/04/2013. pub. 07/05/2013. Disponivel em: < http://www4.tjmg.jus.br/juridico/
st/proc_complemento2.jsp?listaProcessos=10702110400141001>. Acesso em: 8 jun
2013.

12 BRASIL. STJ. HC 243678/SP. 6* Turma. Rel.(a) Min.(a) Assusete Magalhaes.
j. 12/11/2013. DJe 13/11/2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+e+tipo+misto&b=AC
OR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 01 out 2014.
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3.3 REFLEXOS NA APLICACAO DA PENA E NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Na aplica¢do da pena, a incidéncia de concurso de crimes
no mesmo contexto fatico, com base no entendimento que o atual
delito de estupro é um tipo misto por acumulacdo, nos levard a
absurda e desproporcional possibilidade de se apenar com maior
gravidade o estupro de nao-vulneravel que o de vulneravel, uma vez
que este é flagrantemente um tipo penal misto alternativo'®, o que
reclama uma interpretacio mais racional, equanime e sistematica
do disposto no atual artigo 213 do Codigo Penal.

Nessa linha, considerar o delito de estupro um tipo misto
por acumulacio quando da aplicacdo da pena, viola o principio
constitucional da individualizacdo da pena, da humanidade das
penas e também o principio do ne bis in idem, ja que o agente estara
sendo apenado de forma cruel duas ou mais vezes pelo mesmo
fato, ou até mesmo de forma mais ousada, é afirmar que se esta
adotando, pura e simplesmente, a teoria das esséncias de Platio
(OMMATI, 2012, p. 69-70) sob o fundamento simplério de que
a nova redacdo do delito de estupro contém também a figura do
revogado crime de atentado violento ao pudor, por isso se trata de
um tipo misto por acumulacdo, quando se essa fosse a mens legis,
bastaria permanecer vivo o revogado art. 214 do CP com a edi¢ao
da Lei n. 12.015/2009.

Assim, para nos, a decisdo judicial que reconhece se tratar
de tipo misto por acumulacdo para considerar eventual ocorréncia
de concurso de crimes, viabiliza uma intervenc¢io estatal além da
necessaria, desmedida, extrapolando os limites do ius puniendi
ao permitir um agravamento desproporcional e abusivo da pena
quando da sua fixagio, o que vai de encontro ao moderno direito
penal garantista e, a nosso sentir, macula o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana (vetor dos demais direitos
fundamentais) que lastreia um Estado Democratico e Social de

13 Ter conjungio carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze)
anos.
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Direito, sendo a melhor solu¢ao aquela “de tomar a norma penal
como instrumento de delimitacdo entre o poder de intervengao do
Estado e a liberdade individual” (TAVARES, 2000, p. 158).

Como sabido, a dignidade da pessoa humana é principio
fundamental do nosso Estado Democratico de Direito (CF; art. 1°,
III) e € direito individual fundamental, por isso falar da dignidade
da pessoa humana é falar de direitos humanos e nio de coisas
ou objetos, razdo pela qual todo e qualquer réu em um processo
criminal, por pior que tenha sido o crime praticado, tem direitos
como todo e qualquer ser humano, notadamente, no caso, de ser
tratado com dignidade de forma a ndo ter maculada a sua liberdade
de forma desarrazoada e a sua integridade fisica e moral de maneira
desproporcional ja que por seus atos se encontra sendo julgado com
possibilidades de sofrer as sancdes legais pertinentes.

Nesse viés, é razoavel que sofra, no caso de condenacio pela
pratica do referido delito de estupro, uma pena proporcional a sua
culpabilidade, dentro dos limites legais, mas nio que venha a sofrer
qualquer san¢do desmedida com base numa exegese decorrente de
um movimento punitivista que enfatiza o efeito simbélico do Direito
Penal para gerar a falsa sensacdo de seguranga a sociedade.

O direito é uma ciéncia da regulacdo que nos conduz com
facilidade ao senso comum juridico, perigoso terreno movedi¢o
por onde tramitam os operadores do direito por poder nos levar a
cometer injusticas na falta de exercicio de um senso juridico critico
que leve 0 nosso conhecimento a estar em crise, viabilizando, assim,
dar a cada um, o que € seu por direito de forma mais equanime e
racional que afaste as injusticas.

COMPARATO (2013, p. 50) se posiciona com acerto
quando afirma que

a compreensio da dignidade suprema da pessoa humana e de seus
direitos, no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da
dor fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os
homens recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre
claramente diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelas
mutilagdes aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora purificadas,
a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos.
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O principio da dignidade da pessoa humana, fundamento
do nosso Estado Democratico e Social de Direito (CF; art. 1°, III),
“constitui o valor unificador de todos os direitos fundamentais,
que, na verdade, sio uma concretizacdo daquele principio”, ndo
se podendo negar que todo aquele que sofre qualquer restri¢ao de
sua liberdade de forma desmedida ou ilegal, tem maculada a sua
dignidade humana que tem nesse direito fundamental de primeira
dimensao (liberdade) a sua direta correspondéncia mais elementar.
(SARLET, 2012, p. 95)

4 UMA (RE) LEITURA DO TIPO PENAL DO ESTUPRO

O que da origem a um fato-crime é a pratica de uma acao
tipica, ilicita e culpavel, sendo que ela pode se desenvolver por uma
ou mais condutas que possam estar descritas no tipo penal.

Nessa esteira, se sabe que sdo os verbos que informam as
condutas nucleares ou reitoras, mas hd tipos penais que possuem
varios verbos, embora apenas alguns possam ser tidos como ntcleos
do tipo, fazendo-se necessiria uma leitura acurada com base na
classificacao dos tipos penais quanto as suas condutas para uma
correta e racional identificacio daquelas que sao tidas pela norma
penal como incriminadoras.

No caso, o delito de estupro de nao-vulneravel na sua
redagdo atual assim preceitua em seu tipo fundamental:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso.

Nessa toada, podemos afirmar sem medo de errar que temos
descrito no referido tipo penal os verbos constranger, praticar e
permitir, o que tem levado e/ou levava, com o devido respeito, ha
interpretagoes equivocadas sobre a classificacao do delito de estupro
quanto a conduta.

Com efeito, a conduta nuclear desse delito se expressa no
verbo constranger, sendo que este se da por meio de violéncia ou
grave ameaca, para que alguém tenha com o (a) autor (a) conjun¢do
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carnal, ou que seja, assinalo, constrangido da mesma forma a
praticar ou permitir com ele se pratique outro ato libidinoso,
como bem pontua MASSON (2012b, p. 18), pois afinal, com
consentimento nao ha constrangimento.

Ora, em sendo assim, inegavelmente a conduta reitora ou
nuclear se expressa por meio do verbo constranger que é o nucleo
do tipo, sendo os verbos praticar e permitir apenas informadores de
outras formas possiveis de se dar a violéncia sexual, porque tanto
para a conjuncao carnal como para os outros atos libidinosos, ha de
estar presente o dissenso da vitima que ocorre por meio da conduta
de constranger.

Dessa forma, entendemos que o delito de estupro de nio-
vulneravel na atualidade, numa releitura do dispositivo, respeitado
entendimentos contrarios, se trata de um tipo penal simples ou
unitdrio, o que inviabiliza - assim como para parte da doutrina e
jurisprudéncia que entendem se tratar de um ¢ipo misto alternativo
- que se dé a ocorréncia de concurso de crimes quando num mesmo
contexto fatico forem praticadas a conjuncdo carnal e outro (s) ato
(s) libidinoso (s).

Entendimento em contrario, como sustenta parte da
jurisprudéncia, é afirmar equivocadamente que o delito de
estupro apds a Lei n. 12.015/2009 se trata de um tipo misto por
acumulacdo, sendo certo que nada obsta, muito pelo contrario,
antes se recomenda, na hipotese da pratica concomitante e/ou
simultanea desses atos libidinosos acima citados, que quando da
sentenca e andlise da primeira circunstancia judicial da culpabilidade
prevista no art. 59 do CP para a fixacao da pena-base, se leve em
consideracdo esse fato em face do necessario enfrentamento de um
juizo de censurabilidade ou reprovabilidade da conduta do agente
na pratica do referido delito.

Lado outro, no que tange ao delito de estupro de vulneravel
do art. 217-A do CP', o mesmo, ao contrario daquele praticado
contra nao-vulnerdvel, ndo reclama que a vitima tenha sido
constrangida, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjun¢ao

14 Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos.
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carnal ou a praticar outro ato libidinoso, admitindo-se, portanto, a
pratica do ato sexual com o seu consentimento.

Antes da altera¢do legal, ao estupro de menor de 14 anos
era aplicado o antigo art. 213 do CP porque se presumia a violéncia
em face do disposto no revogado art. 224, “a”, do CP, contudo,
na atualidade, essa conduta tida como hedionda que passou a ter
dispositivo proprio.

Nessa toada, o legislador passou a considerar a
vulnerabilidade da vitima em detrimento da presun¢do anterior
de violéncia, ou seja, nao mais se lastreou na violéncia ficta que se
baseava na incapacidade da vitima consentir validamente ou oferecer
resisténcia, mas sim, agora, na situagao de fragilidade ou perigo em
decorréncia de sua fraqueza moral, social, cultural, fisioldgica e etc.

Destarte, para esse delito, em se caracterizando como um
tipo misto alternativo, como inicialmente afirmado, ndo importa se
o agente, no mesmo contexto fatico, praticou a conjun¢do carnal
e outro ato libidinoso contra a mesma vitima que ele respondera
por crime unico, embora a sua conduta possa sofrer maior
reprovabilidade quando da andlise da culpabilidade do art. 59 do
CP para a fixagio da pena-base.

Entretanto, finalizando, nio podemos deixar de consignar,
ad cautelam, que o novo delito do art. 217-A do CP prevé uma
san¢do penal mais gravosa do que a do revogado art. 214 do
CP, no que, for¢osamente, se aos tempos dos fatos ainda estava
em vigor o supracitado dispositivo, quando da sentenga criminal
necessariamente deve ser o mesmo aplicado, ainda que se encontre
revogado, em respeito ao principio constitucional da irretroatividade
da lei penal mais gravosa.'

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como salientamos neste pequeno e especifico trabalho,
diversamente da posi¢do doutrindria e de parte da jurisprudéncia
apresentada sobre a nova redacdo dada ao art. 213 do CP pela Lei

15 Art. 5%, XL, da CF (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”).
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n°® 12.015/2006, entendemos que se trata de um tipo penal simples
ou unitario e ndo misto alternativo ou por acumulag¢do, uma vez
que constranger é a unica conduta nuclear contida no tipo penal
em espécie.

Considerando-se que a conjungao carnal é espécie do género
atos libidinosos, e que o dispositivo acima visa tutelar o bem
imediato (liberdade sexual) e mediato (dignidade sexual), é razoavel,
justo e equanime desenvolver uma exegese que dé racionalidade
a referida norma penal de forma que consideremos como uma
unica acdo, por meio da conduta de constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter uma pluralidade de atos sexuais
dentro de um mesmo contexto fatico, como um crime dnico, seja
como tipo simples ou, alternativamente, para os que sustentam a sua
existéncia, como misto alternativo, mas nao misto por acumulagio.

Dessa forma, em assim se posicionando juridicamente, faz-se
com que o Estado na ansia de ver concretizar o seu ius puniendi se
abstenha de violar os principios da dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade, humanidade, legalidade e do ne bis in idem,
limitando-o por meio do direito penal de forma a assegurar o ius
libertatis que exige uma individualiza¢ao da pena garantista, que
efetivamente atenda os seus fins e respeite os direitos e garantias
fundamentais de um Estado Democratico de Direito.
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