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1 Introducao

A Lei n. 12.015, de 7.8.2009 (DOU de 10 ago. 2009), trouxe

importantes altera¢des ao ordenamento penal patrio.

O objetivo do presente estudo nio ¢ abranger todas as mudan-
cas trazidas pelo novo diploma legal, mas analisar as consequéncias
juridicas decorrentes da novel lei em relacio a nova redacio do

artigo 213 do Codigo Penal brasileiro e a revogacio do artigo 214

*  Anderson Cavichioli é servidor do Ministério Pablico Federal e p6s-graduado em
Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade de Coimbra.
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do mesmo diploma legal, que estabelecia os contornos do delito de

atentado violento ao pudor.

2 A dignidade sexual como projecao da dignidade
da pessoa humana

As mudangas trazidas pela Lei n. 12.015/2009 iniciam-se com a
alteracdo da denominagio do Titulo VI do Cédigo Penal brasileiro,
abandonando-se a designag¢io “Dos crimes contra os costumes’ e

adotando-se o titulo “Dos crimes contra a dignidade sexual”.

Percebe-se que nio se trata de mero ajuste de nomenclatura
destituido de relevancia pratica, pois a alteracdo traduz, antes de
tudo, a preocupacio do legislador com a dignidade sexual, como
projecdo da propria dignidade da pessoa humana, erigida a epicen-

tro de todo o ordenamento juridico.

A expressa alusio a um dos aspectos da dignidade humana
(dignidade sexual) na abertura do Titulo VI do Estatuto Repressivo
brasileiro tem o condio de condicionar a interpretacdo das altera-
¢Oes 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 nucleo
basico e informador de todo o ordenamento juridico e, em sua pro-
jecdo na seara da liberdade sexual (faculdade de livre eleicao do(a)
parceiro(a) sexual), como critério e parametro de valora¢io a orien-

tar a interpretacdo e compreensao do sistema normativo penal.
Para Flavia Piovesan:

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu
proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada,
na tarefa da interpretacio normativa. Consagra-se, assim, a digni-
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dade humana como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito
Internacional e o Direito Interno'.

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana ¢é
condicionante da interpretacio de qualquer norma integrante do

ordenamento juridico, inclusive as normas de carater penal.

Pode-se afirmar que a ideia de dignidade humana traz em si a
nog¢io de respeitabilidade condicionada apenas e tio somente a qua-
lidade de pessoa, rejeitando qualquer outro condicionamento, razao
pela qual a norma penal deve ser interpretada a luz deste vetor axiolo-

gico, para tutelar efetivamente o bem juridico dignidade sexual.

3 A revogacao do artigo 214 do Codigo Penal
brasileiro pela Lei n. 12.015/2009: hipotese de
abolitio criminis?

A Lei n. 12.015, de 7.8.2009, em seu artigo 7°?%, revogou o
artigo 214 do Codigo Penal brasileiro, que previa a figura tipica do
atentado violento ao pudor, mas incorporou a conduta entio pre-
vista no referido dispositivo ao artigo 213 do Estatuto Penal, sob o

nomen iuris estupro, passando o referido artigo de lei a dispor:

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

Pena — reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
A primeira indagacio que se coloca é se houve abolitio criminis.

Como ¢ cedico, ha abolitio criminis quando determinada conduta,

entio prevista no ordenamento juridico como crime, deixa de sé-lo.

' P1rovesan, 2008, p. 52.
Z “Art. 7° Revogam-se os arts. 214, 216, 223, 224 e 232 do Decreto-Lei n. 2.848, de
7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal, e a Lei n. 2.252, de 1° de julho de 1954.”
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Pertinente se revela a licdo de Alberto Silva Franco®:

Cuida-se da hipdtese de supressio da figura criminosa, por ter o
legislador considerado que a acdo, antes prevista como delituosa,
nio é mais idonea a ferir o bem juridico, que pretende tutelar. Com
a descriminalizacido do fato, nio teria sentido nem o prossegui-
mento da execucdo da pena, nem a mantenca das seqiielas penais da
sentenca condenatoéria.

Claudio Brandio®, por seu turno, registra:

,

E certo que o Direito Penal nio escapa a Teoria Geral do Direito,
ja que suas normas também podem ser revogadas e o instituto da
dogmatica penal que trata da revogacio da norma penal é chamado
abolitio criminis. Cuida esse instituto da revoga¢do de uma incrimi-
na¢io penal por uma lei posterior que nio mais considere o fato
como criminoso, o que traz como conseqiiéncia a cessa¢io de todos
os efeitos penais decorrentes do fato revogado, extinguindo-se a

punibilidade.

Diante do artigo 72 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 revogacio do men-
cionado 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, que

sofreu alteracdo em sua redag¢do 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 consis-
tente em constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a praticar ou permitir a pratica com o agente de ato libidinoso

diverso da conjun¢io carnal, o que efetivamente nio ocorreu.

* FrANcCO, 1995, p. 45.
*  BRrANDAO, 2008, p. 64.
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Vale dizer, nio ocorreu qualquer solu¢io de continuidade
quanto a previsio da conduta prevista no derrogado artigo 214 do
Codigo Penal brasileiro como crime, apenas havendo sua incorpo-
ragiao ao novel artigo 213 do mesmo diploma legal, com a redagio
que lhe foi dada pela Lei n. 12.015/2009.

Portanto, a primeira conclusio ¢ que nao houve abolitio criminis.

4  As consequéncias da previsao legal dos crimes
de estupro e de atentado violento ao pudor na
mesma figura delitiva sob a denominacao estupro:
possibilidade de reconhecimento da continuidade
delitiva, desde que preenchidos os requisitos do
artigo 71, caput, do CP

O Codigo Penal brasileiro tratava em figuras delitivas diversas

os crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Confira-se:

Art. 213. Constranger mulher a conjun¢io carnal, mediante vio-
léncia ou grave ameaga:

Pena — reclusao, de seis a dez anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso
da conjun¢io carnal:

Pena — reclusao, de seis a dez anos.

Todavia, a Lein. 12.015, de 7.8.2009, unificou as duas condu-
tas em uma mesma figura delitiva, agora prevista no novel artigo

213 do Estatuto Repressivo patrio, que passou a dispor:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjuncio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pra-
tique outro ato libidinoso:

Pena — reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
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Anteriormente a alteragio legislativa acima mencionada, havia
forte corrente jurisprudencial, mormente formada no ambito dos
tribunais superiores, no sentido do nio reconhecimento de conti-
nuidade delitiva entre os crimes de estupro (CP, art. 213) e atentado
violento ao pudor (CP, art. 214) quando os atos libidinosos caracte-
rizadores deste altimo nio configurassem praeludia coiti, ainda que
perpetrados contra a mesma vitima, ensejando, portanto, a carac-

terizacdo de concurso material (CP, art. 69).

Neste sentido a jurisprudéncia do egrégio Superior Tribunal

de Justica:

[...] 1. Nio se consubstanciando os atos libidinosos em praeludia coiti,
ocorre crime de atentado violento ao pudor em concurso material
com o estupro, nio podendo, dessa forma, ser aplicada a regra ins-
culpida no art. 71 do Cédigo Penal, por serem crimes de espécies
diversas. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e desta Corte®.

[...] IT — Se, além da conjung¢io carnal, é praticado outro ato de libi-
dinagem que ndo se ajusta aos classificados de praeludia coiti, ¢ de
se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de
atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da
mesma espécie e homogeneidade de execucio. Ordem denegada®.

No mesmo sentido, o seguinte aresto do Pretério Excelso, que

reflete a jurisprudéncia dominante na Corte:

[...] 1. Esta corte ja teve oportunidade de solucionar a questio con-
trovertida na esfera doutrinaria, podendo ser colacionados julga-
dos no sentido de que “nio ha falar em continuidade delitiva dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor” (HC n. 70.427/
R]J, Ministro Carlos Velloso, 22 Turma, DJ 24.9.1993), ainda que
“perpetrados contra a mesma vitima” (HC n. 688.77/R], Relator
Ministro Ilmar Galvio, 1* Turma, DJ 21.2.1992). 2. Além disso,
consoante se depreende da sentenca condenatéria, os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor foram cometidos contra

> STJ, 5* Turma, HC n. 112.829/SP, relatora ministra Laurita Vaz, DJe de 12 dez. 2008.
¢ STJ,5* Turma, HC n.76.013/SP, relator ministro Felix Fischer, DJU de 15 out. 2007, p. 316.
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duas filhas menores do paciente, ou seja, contra vitimas diferentes,
havendo, portanto, completa autonomia entre as condutas pratica-
das. 3. Ante o exposto, denego a ordem de habeas corpus’.

Nota-se que a referida orientacio jurisprudencial nio reco-
nhece a continuidade delitiva entre o estupro (entdo caracterizado
apenas pela conjun¢io carnal) e o atentado violento ao pudor,
este integrado pelos demais atos libidinosos diversos da conjung¢io

carnal que nio configurarem praeludia coiti.

Deve-se esclarecer que conjung¢do carnal é a copula vaginica.
Ato libidinoso diverso, por seu turno, ¢ qualquer ato de cunho
sexual, diverso da penetra¢io do pénis na vagina, tendente a satis-
facdo da lascivia, como sexo anal, fellatio in ore (sexo oral), coito
vestibular (em que o agente encosta e/ou roga a glande do pénis na
vulva ou nos labios vaginais; é o coitus inter femora), apalpacio nas
partes intimas da vitima, penetracio dos dedos ou com objetos,
entre outros, a configurar o injusto do atentado violento ao pudor

(entdo previsto no revogado artigo 214 do Cédigo Penal).

Os atos acima mencionados nio consubstanciam praeludia coiti,
que sdo aqueles que fazem parte da acdo fisica do delito de estupro

em sua acep¢ao anterior a alteracdo legislativa sob analise.

Vale transcrever os seguintes esclarecimentos doutrinarios®:

32. Diversidade da conjuncio carnal: tendo em vista que conjun-
¢do carnal é a copula vaginica, todos os demais atos que servem a
satisfacio do prazer sexual sio considerados libidinosos, tais como
o sexo oral ou anal, o toque em partes intimas, a masturbagio, o
beijo lascivo, a introdu¢io na vagina dos dedos ou de outros obje-
tos, dentre outros. Quanto ao bejjo, excluem-se aqueles que forem
castos, furtivos ou brevissimos, como os dados na face. Incluem-se

7 STE 2*Turma, HC n. 96.942/RS, relatora ministra Ellen Gracie, DJe de 19 jun. 2009.
¥ Nuccr, 2005, p. 787-788.
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os beijos voluptuosos, como “longa e intensa descarga de libido”,
como menciona Hungria, dados na boca.

33. Disting¢do entre atentado violento ao pudor e importunacio
ofensiva ao pudor: em se tratando de crime hediondo, sujeito a uma
pena minima de seis anos, a ser cumprida em regime integralmente
fechado’, nio se pode dar uma interpretagdo muito aberta ao tipo
do art. 214. Portanto, atos ofensivos ao pudor, como passar a mio
nas pernas da vitima, devem ser considerados uma contraven¢io
penal e nio um crime. A este é preciso reservar o ato realmente
lascivo, que sirva para satisfazer a ansia sexual do autor, que se vale
da violéncia ou da grave ameacga. Além disso é preciso considerar
o tempo utilizado para atingir os propositos do agente. Uma breve
passada de mios no seio da vitima, fugaz e de inopino, nio nos
parece seja um atentado violento ao pudor, mas uma importuna¢io
ofensiva ao pudor. Diferente do sujeito que se detém nas caricias,
ameagando a vitima com um revolver, por exemplo. Neste altimo
caso, trata-se do delito previsto no art. 214.

ApodsaLein. 12.015/2009, as condutas anteriormente integradas
em tipos penais distintos foram reunidas em uma Gnica figura delitiva,

impondo-se reconhecer que, agora, sio crimes da mesma espécie.

Convém registrar o que ensina a doutrina'’ acerca do signifi-

cado da expressao “crimes da mesma espécie’

Virias posi¢des foram ganhando corpo ao longo dos anos, sendo
que duas merecem destaque, porque principais.

A primeira posi¢ao considera como crimes da mesma espécie aque-
les que possuem o mesmo bem juridico protegido, ou na linha de
raciocinio de Fragoso, “crimes de mesma espécie nio sio apenas
aqueles previstos no mesmo artigo de lei, mas também aqueles que
ofendem o mesmo bem juridico e que apresentam, pelos fatos que
os constituem ou pelos motivos determinantes, caracteres funda-
mentais comuns’. Assim, furto e roubo, estupro e atentado violento
ao pudor seriam da mesma espécie. A segunda posi¢io aduz que

? Verificar o HC n. 82.959/SP (STF, relator ministro Marco Aurélio).
1% Greco, 2005, p. 668.
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crimes da mesma espécie sio aqueles que possuem a mesma tipifi-
cacdo penal, nio importando se simples, privilegiados ou qualifica-

dos, se tentados ou consumados.

[...] Ao contrario, portanto, da posi¢io anterior, para esta nio pode-
ria haver continuidade entre furto e roubo, entre estupro e atentado
violento ao pudor, uma vez que tais figuras encontram moldura em

figuras tipicas diferentes.

Portanto, ve-se claramente que predominava na jurisprudéncia
patria o entendimento, também adotado por parcela da doutrina, no
sentido de que estupro e atentado violento ao pudor, por nio serem
crimes da mesma espécie, eis que nao previstos no mesmo tipo penal,

ensejariam eventualmente o reconhecimento de concurso material.

Todavia, apos a alteracdo legislativa trazida pela Lei n.
12.015/2009, qualquer que seja a concepc¢ao doutrinaria acerca da
expressao “crimes da mesma espécie”, ndo remanesce davida de
que “estupro” e “atentado violento ao pudor”, agora, integram a
mesma figura delitiva, estdo previstos no mesmo tipo penal e aten-
tam contra o mesmo bem juridico, sendo, pois, crimes da mesma
espécie, permitindo, desde que preenchidos os requisitos do artigo
71, caput, do Coddigo Penal brasileiro, possa ser reconhecida a con-

tinuidade delitiva e afastado o concurso material.

Convém nio se olvidar que a continuidade delitiva podera ser
reconhecida apenas e tio somente se estiverem presentes os requi-

sitos previstos no referido artigo 71, caput, do Estatuto Penal.

O que se pretende afirmar é que nao se pode mais, diante da
inovacgao trazida pela Lei n. 12.015/2009, afastar a possibilidade de
reconhecimento da continuidade delitiva entre o estupro e o aten-
tado violento ao pudor, agora denominado estupro, apenas sob o

argumento de ndo serem crimes de mesma espécie.
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Entretanto, isso nio significa afirmar que sempre haverd conti-
nuidade delitiva; seu reconhecimento dependera da presenca de todos
os requisitos elencados no artigo 71, caput, do Estatuto Repressivo

patrio e nio apenas de se tratar de crimes de mesma espécie.

5 A unificacdao dos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor na mesma figura delitiva
caracteriza crime tnico?

A previsao no mesmo tipo penal do crime de estupro e do
revogado atentado violento ao pudor trouxe questio de alta inda-
gacdo, consistente em saber se constranger alguém, mediante vio-
léncia ou grave ameaga, a ter conjung¢do carnal e, na mesma situa-
¢io, a praticar ou permitir que com o agente se pratique outro ato
libidinoso, configura crime Gnico ou, por outro lado, se ha varios

crimes praticados em continuidade delitiva.

Em outros termos, apds a Lei n. 12.015/2009, ¢ preciso per-
quirir se a pratica de conjungio carnal e outros atos libidinosos, na
mesma oportunidade, contra uma Gnica vitima, caracteriza crime

Gnico ou varios crimes cometidos em continuidade delitiva.

A tese de crime tinico ndo merece acolhida, eis que seu reconhe-
cimento dependeria de conceber o crime previsto no artigo 213 do
Codigo Penal, com aredacio que lhe foi dada pela Lein. 12.015/20009,

como crime de a¢io multipla ou de contetido variado.

Todavia, percebe-se que o novel tipo penal traz em sua estru-
tura apenas um nucleo verbal (constranger). Cuida-se de tipo uni-
nuclear. Portanto, nio se pode concebé-lo como crime de agio
maltipla ou de contetido variado, em que a realizagio de mais de

um verbo contido no tipo configura um tnico crime.
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Deve-se registrar, ainda, que, a prosperar o entendimento de
existéncia de crime Gnico, ter-se-ia um verdadeiro estimulo a poten-
cialidade ofensiva do agente em detrimento da vitima, pois, a titulo
exemplificativo, poderia o agente constrangeé-la a com ele manter
conjungio carnal e, apés, no mesmo contexto, também constrange-
la a praticar ou permitir a pratica de outro ato libidinoso ou vice-

versa, sem que houvesse repressao proporcionalmente mais gravosa.

Conforme salientado no inicio deste trabalho, a expressa
alusdo a um dos aspectos da dignidade humana (dignidade sexual)
na abertura do Titulo VI do Cddigo Penal brasileiro tem o condio
de condicionar a interpretagao das alteracdes trazidas pela novel lei
a observancia da dignidade humana como valor ético irredutivel,
merecedor de adequada e efetiva tutela estatal, que estaria grave-

mente comprometida pela adogdo da tese do crime tGnico.

Tendo em vista que a norma penal elegeu a liberdade sexual
como bem juridico digno de tutela, ndo se pode conceber qualquer
interpretacdo que retire da norma penal seu aspecto teleologico
fundamentado na adequada e proporcional resposta a qualquer ato

que se afigure atentatéorio a dignidade sexual.

Vale registrar a seguinte passagem doutrinaria'’:

Todo Direito penal fundado na pena de prisao, que retira do agente do
fato (ou lhe restringe ou lhe ameaca) o direito fundamental da liber-
dade, nio se justifica senio quando o fato desse agente afeta concreta
e gravemente (lesio ou perigo de lesio) um bem juridico de elevada
relevancia (digno de prote¢io, merecedor de protecio). A afetacio
concreta e grave (intoleravel de um bem juridico relevante (digno de
protec¢io) &, portanto, condi¢io sine qua non do ius poenale do ius liber-
tati (do Direito penal da liberdade), isto &, sua ratio essendi.

" Gowmes, 2006, p. 33.
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Se a liberdade ¢ um bem juridico de extremada relevancia, sua elimina-
¢d0 ou restricdo ou ameaca so se justifica quando o agente do fato, com
sua conduta, tenha ofendido concreta e gravemente (lesio ou perigo
concreto) bem juridico de igual ou similar importancia. O principio
da proporcionalidade (ou razoabilidade) nio autoriza nenhuma afetagio
desponderada ou desarrazoada do direito fundamental da liberdade.

O legislador, ao prever as condutas descritas no artigo 213
do Cédigo Penal, com a reda¢io que lhe foi dada pela Lei n.
12.015/20009, elegeu a liberdade sexual, sob o aspecto de projecio

da dignidade sexual, como bem juridico de elevada importancia.

Portanto, eventual interpretacio que enxergasse no referido
dispositivo de lei crime tnico violaria o principio da dignidade
da pessoa humana e sua projecdo na tutela da liberdade sexual,
além de malferir o principio da individualiza¢io da pena previsto
no Texto Maior, indubitavelmente dirigido ao legislador'?, mas
também ao intérprete e aplicador da norma, conforme assentado
pelo Pretorio Excelso no julgamento do HC n. 82.959/SP, relator
ministro Marco Aurélio, DJU de 12 set. 2006.

Na classica licdo de Alexy (1993, p. 88), “os principios sio
mandados de otimizacdo, que podem ser cumpridos em diferen-
tes graus. Sao compativeis com diferentes graus de concretizacio,

dependendo dos condicionamentos faticos e juridicos”.

Com efeito, impoe-se, na hipotese, interpretagio conforme a
Constitui¢do, para afastar a configuracao de crime tnico na novel
previsio do artigo 213 do Cddigo Penal brasileiro, compatibili-
zando o referido tipo penal com os principios da dignidade da
pessoa humana e da individualizacio da pena, imprimindo-lhes

adequado grau de concretizagio, capaz de tutelar efetivamente o

12 »

“XLVI — a lei regulari a individualizacio da pena e adotar, entre outras, as seguintes: [...]”.
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bem juridico protegido pela norma, com a aplicacdo de reprimendas

diversas conforme a gravidade das condutas delitivas perpetradas.

Vale dizer, ndo se pode conceber que réu que constranja, num
mesmo contexto, uma tnica vitima a praticar conjunc¢ao carnal e
praticar ou permitir que com ele se pratique outros atos libidinosos
possa ser apenado da mesma maneira que aquele que realiza apenas
a conjuncao carnal ou, ainda, apenas outro ato libidinoso. As situa-
¢Oes, evidentemente, apresentam gravidades diversas e demandam

respostas penais proporcionalmente diferentes.

Em outros termos, no caso de, na mesma oportunidade, ser
a vitima constrangida a praticar conjuncdo carnal e a praticar ou
permitir a pratica de outros atos libidinosos, a tese do crime Gnico
nio pode prosperar, pois o principio da dignidade sexual, corola-
rio da tutela constitucional da dignidade da pessoa humana, e o
principio da individualizacao da pena impdem que a resposta penal
seja proporcional a violagdo do bem juridico tutelado pelo ordena-
mento patrio, de forma que a liberdade sexual seja, de fato, objeto

da efetiva prote¢io do Estado.

Em conclusio, caso o agente pratique, no mesmo contexto,
contra uma tnica vitima, conjuncdo carnal e outros atos libidino-
sos, responderd por dois estupros em continuidade delitiva, desde
que presentes os demais requisitos autorizadores do reconheci-
mento do instituto. Ausentes tais requisitos, haverd concurso mate-

rial. Jamais, porém, um Gnico crime.

6 O carater mais benéfico ao réu trazido da Lei
n. 12.015/2009: a retroatividade

Tendo em vista a possibilidade, em tese, desde que preenchi-
dos os requisitos do artigo 71, caput, do Estatuto Penal brasileiro,

de reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes de
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estupro e atentado violento ao pudor, este Gltimo agora incorpo-
rado a figura delitiva do artigo 213 do Cdodigo Penal, todos sob a
denominag¢io “estupro”, ha de se reconhecer o cariter mais bené-
fico da alteracio legislativa trazida pela Lei n. 12.015/2009, pois o
concurso material (CP, art. 69) impde a soma de penas, enquanto
a continuidade delitiva (em sua forma simples) enseja a aplicacio
da pena de um s6 dos crimes, se idénticas (como ocorre no caso
de estupro e atentado violento ao pudor — reclusio de 6 a 10 anos),

aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3 (dois tercos).

Repercutindo a lei sobre a pena a ser aplicada, é indubitavel
o seu carater substantivo, conforme nio deixa davidas o seguinte

julgado do Pretério Excelso:

As normas que impdem pena e a forma de sua execucio tém a mesma
natureza, sio normas de direito substantivo; as penas e os regimes
de seus cumprimentos vém disciplinados no Cddigo Penal. [...] Em
se tratando de norma de direito material, aplica-se-lhe o principio
constitucional consagrado no inciso XL do artigo 5% a lei penal
superveniente nio retroagira, salvo se for para beneficiar o réu'.

Dessa forma, for¢oso concluir que a Lei n. 12.015/2009, ao uni-
ficar as condutas de estupro e atentado violento ao pudor na mesma
figura delitiva, denominada estupro, possibilitando, assim, o reco-
nhecimento de continuidade delitiva, desde que preenchidos os
requisitos do instituto, ¢ norma penal mais benéfica (novatio legis in
mellius), razao pela qual deve ser aplicada retroativamente, nos termos
preconizados pelo artigo 52 inciso XL, da Constitui¢io Federal de

1988 e artigo 29, paragrafo tinico, do Cddigo Penal brasileiro™.

13 STF, 2* Turma, HC n. 71.009-3/MG, relator ministro Paulo Brossard, DJU de 17
jun. 1994.

“XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;”.

“Art. 2° — Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de consi-
derar crime, cessando em virtude dela a execugido e os efeitos penais da sentenga
condenatoéria.
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A competéncia para aplicar a referida lei depende do estagio

em que se encontra o processo, nio sendo impeditivo a aplica¢do

retroativa da lei o transito em julgado da sentenca penal condena-

toria na qual, presentes os requisitos do artigo 71, caput, do Cddigo

Penal, ndo se reconheceu a continuidade delitiva, hipotese em que

cabera ao Juizo das Execu¢des Criminais, de oficio ou mediante

provocagio, aplicar a novel lei mais benéfica, consoante determina o

artigo 66, inciso I, da Lei n. 7.210/1984' (Lei de Execucio Penal).

Os requisitos para o reconhecimento da
continuidade delitiva na hipotese de varios crimes
de estupro: a nova redaciao do artigo 213 do
Codigo Penal brasileiro

Dispde o artigo 71 do Estatuto Repressivo patrio:

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

Paragrafo Gnico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, poderi o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Ginico do
art. 70 e do art. 75 deste Cddigo.

16

Paragrafo tnico — A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos
fatos anteriores, ainda que decididos por senten¢a condenatéria transitada em julgado.”

“Art. 66. Compete ao Juiz da execucio:

I — aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o
condenado”.
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Cumpre, antes de tudo, compreender o instituto e suas finali-

dades. A doutrina'’ registra sua origem:

O crime continuado deve sua formula¢io aos glosadores (1100 a
1250) e pods-glosadores (1250 a 1450) e teve suas bases lancadas
efetivamente no século XVI, com a finalidade de permitir que os
autores do terceiro furto pudessem escapar da pena de morte. Os
principais pds-glosadores, Jacobo de Belvisio, seu discipulo Bartolo
de Sassoferrato e o discipulo deste, Baldo Ubaldis, foram nio sé os
criadores do instituto crime continuado como também langaram as
bases politico-criminais do novo instituto que, posteriormente, foi
sistematizado pelos praticos italianos dos séculos XVI e XVII.

O aspecto teleologico do reconhecimento da continuidade

volta-se indubitavelmente ao favorecimento do agente.

E digno de registro que o Codigo Penal brasileiro adotou,

quanto ao crime continuado, a teoria da fic¢do, segundo a qual as

varias acoes realizadas pelo agente, individualmente consideradas,

ja seriam consideradas crimes, mas, por serem praticadas em um

mesmo contexto, sao reunidas e consideradas fictamente como um

unico crime, todavia, com previsao de aumento de pena.

A doutrina patria é remansosa. Por todos, Celso Delmanto'®:

Existem duas posi¢des na doutrina: a. a unidade do crime continuado
¢ ficticia e resultante da lei; b. a unidade é real e verdadeira. O CP
adota a teoria da fic¢io juridica (a) e ndo a da unidade real.

O objetivo do instituto, inspirado em razdes de politica crimi-

nal, é beneficiar o agente que pratica num mesmo contexto varios

crimes e que, em razao disso, caso as penas correspondentes a cada

delito fossem somadas, poderia sofrer reprimenda desproporcional-

mente exacerbada.

17

18
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BirTeNcourt, 1997, p. 287.
DEeLmanto, 2007, p. 231.
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Para a caracterizagio do crime continuado devem estar pre-

sentes os seguintes requisitos:

a) mais de uma a¢ido ou omissio;
b) a pratica de dois ou mais crimes da mesma espécie;

¢) condic¢des de tempo, lugar, maneira de execucio e outras

semelhantes;

d) os crimes subsequentes devem ser havidos como continua-

¢do do primeiro.
Registre-se, ainda, que ha divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial sobre ser a unidade de designios requisito para o reconhe-

cimento da continuidade delitiva.

Duas teorias principais disputam o tratamento do tema, a
saber, a teoria objetiva pura e a teoria objetivo-subjetiva, sendo
que a diferenca entre elas reside na desnecessidade, para a primeira,
do elemento subjetivo (unidade de designios) para a configuragio
da continuidade delitiva, bastando a homogeneidade de elementos
de ordem objetiva. Para a segunda teoria, o elemento subjetivo é

imprescindivel para a configurag¢io da continuidade.

Reputamos ser a teoria objetivo-subjetiva a mais consentanea
com o nosso sistema penal, nio obstante a Exposicio de Motivos
da Parte Geral do Cddigo Penal” consagrar verdadeiro paradoxo

ao registrar, in verbis:

59. O critério da teoria puramente objetiva nio revelou na pratica
maiores inconvenientes, a despeito das obje¢des formuladas pelos
partidarios da teoria objetiva-subjetiva. O Projeto optou pelo critério
que mais adequadamente se opde ao crescimento da criminalidade
profissional, organizada e violenta, cujas a¢Oes se repetem contra viti-
mas diferentes, em condi¢des de tempo, lugar, modos de execucio e
circunstancias outras, marcadas pela evidente semelhanca. Estender-

12" Publicada no Didrio do Congresso (Sec¢do II), de 29 mar. 1984.
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lhe o conceito de crime continuado importa em beneficia-la, pois

o delinqiiente profissional tornar-se-ia passivel de tratamento penal

menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais.

Embora o texto inicie esclarecendo que o critério da teoria
puramente objetiva nio revelou maiores inconvenientes, o que
sugere tenha sido esta a teoria adotada pelo Codigo Penal, pos-
teriormente afirma que o projeto adotou entendimento de que é
inaceitavel que o delinquente profissional receba tratamento penal

menos grave que o dispensado a criminosos ocasionais.

Assim, a unidade de designios deve estar presente para o reco-
nhecimento da continuidade delitiva, pois entendimento contrario
levaria ao estimulo da reiteracio criminosa, na exata medida em
que, praticado um determinado ilicito penalmente relevante, os
demais, ainda que sem qualquer liame subjetivo com o primeiro,

acarretariam apenas e tio somente um acréscimo de pena.
Registre-se, ainda, a opinido de Rogério Greco™:

Acreditamos que a Gltima teoria — objetivo-subjetiva — é a mais
coerente com 0O nosso sistema penal, que nio quer que as penas
sejam excessivamente altas, quando desnecessarias, mas também
nio tolera a reiteracio criminosa. O criminoso de ocasido nio pode
ser confundido com o criminoso contumaz.

Na jurisprudéncia, a teoria objetivo-subjetiva também encon-
tra respaldo, conforme anotam os seguintes precedentes do egrégio

Superior Tribunal de Justica:

[...] 1. A jurisprudéncia reiterada do Superior Tribunal de Justi¢a
orienta-se no sentido de que, para caracterizar a continuidade deli-
tiva, € necessario o preenchimento de requisitos de ordem objetiva
e subjetiva. 2. “Se entre as séries delituosas houver diferenca de
meses, nao haverd continuidade delitiva, mas sim reiteracio deli-
tiva, devendo ser aplicada a regra do concurso material” (REsp n.
765.590/RS, Rel. Min. Felix Fischer, 5* Turma, DJ 29.5.2006).

2 Greco, 2005, p. 672.
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3. A diversidade de agentes na execu¢io criminosa, revelada pela
atuagio individual no primeiro fato e coletiva no segundo, afasta o
requisito objetivo da identidade do modus operandi, indispensavel ao
reconhecimento do crime continuado. 4. Constatada a inexisténcia
da identidade de condi¢des de tempo, lugar e modus operandi nas
condutas delituosas, afasta-se a idéia de continuidade delitiva para
se acolher a tese da habitualidade ou profissionalismo na pratica de
crimes, circunstancia que merece um tratamento penal mais rigo-
roso, tendo em vista o maior grau de reprovabilidade?!.

[...] IT — Esta Corte vem entendendo, na dic¢io de sua douta maio-
ria, que nio basta para a caracterizacio da continuidade delitiva
apenas o preenchimento dos requisitos de ordem objetiva. Faz-se
mister, ainda, a presenca do requisito da denominada unidade de
designios ou do vinculo subjetivo entre os eventos (Precedentes).
[IT — “Nio estando presentes os requisitos exigidos pelo legislador,
nio se configura a continuidade delitiva, mas sim a habitualidade
criminosa.” (HC n. 75.199/SP, 5* Turma, Rel. Min. Jane Silva —
Desembargadora convocada do TJ-MG, DJU de 15.10.2007).
Ordem parcialmente conhecida e, nesta parte, denegada®.

No mesmo sentido a posi¢ao do Pretdrio Excelso:

O Tribunal, por maioria, indeferiu habeas corpus, atetado ao Pleno pela
22 Turma, impetrado em favor de denunciado pela suposta pratica dos
delitos previstos nos artigos 213 (uma vez), 214 (duas vezes), 213 e
214 (duas vezes), esses tltimos ¢/c o art. 71, todos do CP, e conde-
nado a cumprimento de pena em regime inicialmente fechado, pelo
juizo de 1?2 grau, no qual se pretendia fosse reconhecida a continui-
dade delitiva dos referidos crimes — v. Informativo n. 542. Prevaleceu
o voto do Min. Ricardo Lewandowski, primeiro na divergéncia, que,
citando o que decidido no julgamento do HC n. 96.959/SP (DJE de
17.4.2009), entendeu ser preciso examinar caso a caso para verificar se
a intenc¢io do agente foi a de cometer dois ou mais crimes de forma
independente, ou se o seu designio consistiu, mediante uma tnica a¢io,
constranger a vitima, para se saber se as penas desses crimes, quando
cometidos conjuntamente contra uma mesma vitima, serio compu-

)

' STJ, 5* Turma, REsp n. 759.991/RS, relator ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe
de 8 set. 2008.

2 STJ, 5* Turma, HC n. 93.440/SP, relator ministro Felix Fischer, DJe de 22 abr. 2008.
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tadas segundo a sistematica do concurso material ou da continuidade
delitiva. Asseverou que, na espécie, o paciente, de forma autéonoma, teria
desejado dois resultados diversos, porquanto os crimes sexuais teriam
sido praticados contra vitimas diferentes, em momentos diferentes, com
lapso temporal significativo. A Min. Carmen Lucia, seguindo a diver-
géncia, manteve-se na linha da jurisprudéncia da Corte no sentido de
nio haver se falar em continuidade delitiva dos crimes de atentado
violento ao pudor e estupro ainda que perpetrados contra a mesma
vitima. Considerou que os crimes seriam do mesmo género, mas nio
da mesma espécie, e teriam sido praticados de forma autonoma, em
momentos diferentes, contra vitimas diferentes, com intenc¢des diver-
sas, portanto, nio possuindo sequer um mesmo elemento que pudesse
caracterizar a continuidade delitiva. Também acompanharam a diver-
géncia, reportando-se a precedentes da Corte, os Ministros Joaquim
Barbosa (HC n. 95.705/RS, DJE de 24.4.2009), Carlos Britto (HC
n. 95.923/RS, DJE de 13.3.2009), Ellen Gracie (HC n. 91.370/SP,
DJE de 20.6.2008) e Celso de Mello (HC n. 95.071 MC/RS, DJE
de 27.6.2008).Vencidos os Ministros Cezar Peluso, relator, Eros Grau,
Marco Aurélio e Gilmar Mendes, Presidente, que deferiam a ordem.
Por unanimidade, tendo em conta a declaracio da inconstitucionali-
dade do § 1° do art. 22 da Lei n. 8.072/1990 no julgamento do HC
n. 82.959/SP (DJU de 12.9.2006), concedeu-se o writ de oficio para
autorizar a progressio de regime ao paciente, caso a ela tenha jus,
segundo decisio do juizo da execucio, nos termos do art. 112 da Lei
de Execucio Penal — LEP*.

Estabelecidos os contornos do instituto, inclusive com rela-
¢do a necessidade da presenca do elemento subjetivo (unidade de
designios ou liame subjetivo entre os eventos) e tendo em vista o
que se afirmou acima acerca da possibilidade de caracterizacao do
crime continuado na hipotese de varios delitos de estupro (abran-
gendo a pratica da conjun¢io carnal e de outros atos libidinosos
segundo a novel reda¢io do artigo 213 do CP), é preciso agora ana-

lisar as hipdteses em que seria, em tese, cabivel o reconhecimento

#  STF, HC n. 86.238/SP, relator ministro Cezar Peluso, 18 jun. 2009, Informativo
STF n. 551.
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da continuidade delitiva, sendo possivel pensar em trés situacdes

distintas:

a) 0 agente pratica varios estupros nas mesmas circunstancias
de tempo, lugar, modo de execu¢io e outras semelhantes
contra a mesma vitima: possibilidade de reconhecimento da
continuidade delitiva (CP, art. 71, caput);

b) o agente pratica varios estupros nas mesmas circunstancias de
tempo, lugar, modo de execucio e outras contra vitimas diver-
sas: aplicacdo do paragrafo tnico do art. 71 do Cddigo Penal;

¢) 0 agente pratica varios estupros (mais de uma a¢ao) em circuns-
tancias diversas de tempo, lugar, modo de execucio e outras

contra vitimas diferentes: ha concurso material (CP, art. 69).

Vejamos cada uma das situagdes.

Na primeira situagdo, é possivel o reconhecimento da con-
tinuidade delitiva, pois os varios estupros (mais de uma acio) sio
praticados na mesma oportunidade, vale dizer, nas mesmas cir-
cunstancias de tempo, lugar, modo de execu¢io (constrangimento
da vitima, mediante violéncia ou grave ameaca) e outras semelhan-
tes contra uma mesma vitima, podendo ser havidos os subsequentes

como continuac¢io do primeiro.

Com a unificagdo dos crimes de estupro e de atentado vio-
lento pudor na mesma figura delitiva, agora denominada estupro,
estes passaram a ser considerados necessariamente como crimes da

mesma espécie.

Nesse contexto, ¢ possivel, também, entrever o liame subje-

tivo entre as condutas (unidade de designios).

Assim, aplicar-se-a a pena prevista no artigo 213 do CP (reclu-
530, de 6 a 10 anos) aumentada de 1/6 a 2/3.
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O aumento no crime continuado deve ter por base o nimero

de infracdes criminais praticadas, ou seja, a quantidade de resulta-

dos obtidos pelo agente.

seg

Nesse sentido a jurisprudéncia é remansosa. Por todos, os

uintes arestos:

[...] O acréscimo relativo a continuidade delitiva deve considerar o
numero de infracdes cometidas, sendo que, em regra, a pratica de
apenas dois delitos em continuidade, o aumento procedido seria o

minimo legal®".

[...] 1. Uma vez reconhecida a existéncia de continuidade delitiva
entre os crimes praticados pelo paciente, o critério de exasperacio
da pena é o nimero de infracdes cometidas®.

Situacdo diversa é aquela em que o agente pratica varios estu-

pros nas mesmas circunstancias de tempo, lugar, modo de execu-

cdo e outras semelhantes, mas contra vitimas diversas.

cla

Basta pensar na hipotese em que o agente invade uma residén-

e mediante violéncia e grave ameaca constrange mae e filha a

praticarem conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso.

Considerando esse contexto, aplica-se o paragrafo tnico do

artigo 71 do Codigo Penal brasileiro, que dispde:

[...] Paragrafo Gnico — Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tinico do
art. 70 e do art. 75 deste Cddigo.

24

25
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STJ, 5* Turma, HC n. 39.380/PR, relator ministro Gilson Dipp, DJU de 28 mar. 2005.
STF, HC n. 83.632/R], relator ministro Joaquim Barbosa, DJU de 23 abr. 2004.
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Com efeito, a violéncia ou grave ameaca a pessoa integra o tipo
penal do estupro e, havendo vitimas diferentes, aplica-se a referida

norma, que consagra o crime continuado especifico ou qualificado.

O tratamento para tal situagio é evidentemente mais rigoroso

que o dispensado ao crime continuado em sua acep¢ao simples.

Assim, o juiz podera, considerando a pena de 6 (seis) a 10 (dez)
anos de reclusio, aumenta-la até o triplo. Evidentemente, devera
fazé-lo de forma fundamentada (CF, art. 93, 1X*°), apontando as
circunstancias levadas em consideragio para a majorag¢io da repri-
menda (culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade

do agente, os motivos e as circunstancias dos crimes).

Todavia, ha limites. A pena nio podera exceder a que seria cabi-
vel caso aplicada a regra do artigo 69 do Cddigo Penal (concurso

material). E a aplica¢io do chamado concurso material benéfico.

Ademais, a referéncia ao artigo 75 do Estatuto Penal impde
que a pena definitiva ndo podera ser cumprida em tempo superior

a trinta anos.

Por fim, temos a situacdo em que o agente pratica varios estu-
pros (mais de uma a¢do) em circunstancias diversas de tempo, lugar,

modo de execucio e outras contra vitimas diferentes.

Nesse caso, ante a auséncia dos requisitos para a configuracio
da continuidade delitiva, aplica-se a regra do concurso material

(CP, art. 69) e serdo somadas as penas de tantos quantos forem os

% “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora

sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...] IX = todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservacio do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacio;”.
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crimes perpetrados pelo agente, pois aqui ha, em verdade, reite-

ra¢ao criminosa.

8 Conclusoes

1. A expressa alusio a um dos aspectos da dignidade humana
(dignidade sexual) na abertura do Titulo VI do Cédigo Penal brasi-
leiro tem o condido de condicionar a interpretacdo das alteracOes tra-
zidas pela novel lei a observancia da dignidade humana como valor

ético irredutivel, merecedor de adequada e efetiva tutela penal.

2. O artigo 7¢ da Lei n. 12.015/2009 revogou a conduta entdo
incriminada no artigo 214 do Codigo Penal brasileiro, que con-
tinuou, todavia, a ser prevista como penalmente relevante, agora
no bojo do artigo 213 do Estatuto Repressivo, que sofreu altera¢io
em sua redac¢do para albergi-la, nio havendo falar, portanto, em

abolitio criminis.

3. A previsio legal dos crimes de estupro e de atentado violento
ao pudor na mesma figura delitiva sob a denominag¢do estupro afas-
tou o dbice até entdo invocado pela jurisprudéncia dominante nos
tribunais superiores para afastar a possibilidade de reconhecimento da

continuidade delitiva, a saber, serem os crimes de espécies diversas.

4. O reconhecimento da continuidade delitiva dependera, em
cada caso concreto, da presenca dos requisitos previstos no artigo 71,

caput, do Codigo Penal brasileiro.

5. Assim, nio obstante a possibilidade de reconhecimento, em
tese, da continuidade delitiva, é preciso salientar que havera tal
possibilidade apenas quando preenchidos os requisitos do artigo
71, caput, do Codigo Penal, ou seja, é preciso que o agente pratique
mais de um estupro (mais de uma a¢io ou omissio), que os crimes

sejam de mesma espécie (afastado o Obice de crimes de espécies
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diferentes existente anteriormente a Lei n. 12.015/2009, que unifi-
cou no mesmo tipo penal os delitos de estupro e atentado violento
ao pudor), praticados nas mesmas condi¢cdes de tempo, lugar, modo
de execugio e outras semelhantes e que o(s) crime(s) subsequente(s)
seja(m) havido(s) como continuidade do primeiro, além da unidade

de designios ou do liame subjetivo entre eles.

6. Na hipotese da presenca dos requisitos anteriores, mas
havendo vitimas diversas, ha aplicacdo do paragrafo tinico do artigo
71 do Cdédigo Penal (crime continuado qualificado ou especifico),
com a possibilidade de exasperacdo da pena até o triplo, desde que
apresentada fundamenta¢do idonea, considerados a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, bem
como os motivos e circunstancias do crime, respeitado o limite
previsto nos artigos 70, paragrafo tinico (concurso material bené-
fico), e 75 (limite maximo de cumprimento de penas privativas de
liberdade), todos do Cddigo Penal.

7. Ha impossibilidade de reconhecimento da continuidade deli-
tiva quando o agente pratica varios estupros em circunstancias diver-
sas de tempo, lugar, modo de execucio e outras semelhantes contra
vitimas diferentes: ha, neste caso, concurso material (CP, art. 69),

uma vez que, em tal hipotese hi, em verdade, reiteracio criminosa.

8. A Lei n. 12.015/2009, ao unificar as condutas de estupro e
atentado violento ao pudor na mesma figura tipica e, com isso, auto-
rizar, quando previstos os requisitos do artigo 71, caput, do Coddigo
Penal, o reconhecimento da continuidade delitiva, ¢ norma penal
mais benéfica e, por conseguinte, deve retroagir para beneficiar o
réu, nos termos do artigo 5% inciso XL, da Constitui¢io Federal
de 1988.
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