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RESUMO

O presente trabalho orienta-se essencialmente na linha metodologica da nova lei dos crimes
contra a liberdade sexual, buscando analisar de forma comparativa as mudancas ocasionadas
no crime de estupro, apos a redacdo dada pela Lei n°. 12.015 de 2009, trazendo as principais
alteracdes que ocorreram nesse delito, bem como os aspectos negativos que esta lei trouxe
para o ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, foi reconstituido o texto legal anterior,
com o comparativo das mudancas operadas, além da andlise do impacto na aplicacdo da lei,
tanto em ambito doutrinario quanto em ambito jurisprudencial, através da evidéncia de
inseguranca juridica ocorrida entre os aplicadores da lei, juizes, desembargadores e ministros,
demonstrando-se a afronta ao principio da proporcionalidade no que diz respeito as san¢Ges
cominadas as condutas presentes no tipo penal, na medida em que se opera uma verdadeira
desproporcao. Por fim, esta pesquisa fez uma analise mais aprofundada sobre o tema, que, por
sua atualidade, tornou-se alvo de varias discussfes, possibilitando, dessa forma, seu
esclarecimento.

Palavras-Chave: Estupro. Lei n°. 12015/2009. Condutas. Penas. Proporcionalidade.



ABSTRACT

This work is oriented mainly on the methodological approach of the new law on crimes
against sexual freedom, trying to analyze comparatively the changes brought about in the
crime of rape, after the wording given by Law no. 12 015 2009, bringing the main changes
that occurred in this crime as well as the negative aspects that this law brought to the Brazilian
legal system. Thus, it was reconstituted the previous legal text, with the comparison of the
operated changes, and the impact assessment in law enforcement, both doctrinal framework as
in the context of case-law through the evidence of legal uncertainty that occurred between law
enforcers, judges , judges and ministers, demonstrating the affront to the principle of
proportionality with regard to comminated sanctions to conduct present in the criminal type,
in that it operates a real disproportion. Finally, this research did further analysis on the
subject, which, in actuality, became the subject of several discussions, enabling thus your
enlightenment.

Keywords: Rape. Law no. 12015/2009. Pipelines. Feathers. Proportionality.
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INTRODUCAO

As modifica¢bes introduzidas com a vigéncia da Lei n°® 12.015, de 7 de
agosto de 2009, que reformulou o capitulo “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” do
Caodigo Penal, ndo sé modificaram substancialmente o tratamento legal dos chamados crimes
sexuais, na medida em que trouxeram inimeras alteragdes, reformando pontos significantes
da matéria, como obrigaram os estudiosos e operadores do Direito Penal a fazer uma revisao
dos conceitos estudados, atualizando informacdes e propondo reflexfes sobre o alcance e a
extensdo dos institutos modificados na “reforma” de 2009, o que inevitavelmente causou
alvorogo e posigdes contrastantes entre os principais doutrinadores, afetando diretamente o
entendimento do Poder Judiciario.

O foco do presente estudo foi especificamente a alteragdo legislativa
operada no crime de estupro, que inseriu em um unico dispositivo condutas anteriormente
tidas como distintas e, portanto, com reprimendas diferentes, gerando uma enorme
desproporcdo no ato de aplicacdo da mesma pena a condutas quase que diametralmente
distantes, ocasionando, invariavelmente, entendimentos diversos em matéria comum e,

consequentemente, um afastamento do senso comum de justiga.

Sob um prisma social, a tematica é de fundamental importancia, uma vez
que lida diretamente com relacdes interpessoais de demonstracdo de intimidade que até pouco
tempo representavam condutas ndo tdo lesivas, ou até mesmo aceitas pela sociedade, e que
hoje equivalem a a¢Ges criminosas das mais reprovaveis. Desta forma, restara evidenciada, até
mesmo no seio académico, a profunda discussdo acerca do entendimento que se pode dar ao
texto legislativo aparentemente desproporcional, trazendo a tona a real e eficaz aplicacdo do

Direito Penal em contextos faticos que ndo guardam entre si a minima similitude.

Com base nessa premissa, 0 objetivo € analisar o crime de estupro, antes e
apos o advento da inovacéo legislativa, apresentando as principais alteracdes que ocorreram
nesse delito, bem como o0s aspectos positivos e negativos da nova lei para o ordenamento
juridico, evidenciando o alcance desproporcional do direito penal diante das condutas
previstas no tipo, resultado da juncdo de dois dispositivos anteriores a Lei 12.015/2009, pela

falta de técnica legislativa tanto no preceito priméario quanto no conceito secundario do tipo.



Para tanto, a fim de se alcangar o objetivo maior, s&o realizadas, no presente
estudo, pesquisas documentais, tais como consultas a doutrina, legislacdo, jurisprudéncia,
revistas juridicas, enfim, a todos os meios qualitativos necessarios que possibilitem o acesso a
um conteudo detalhado, de forma a se propor uma analise minuciosa acerca do enfrentamento
do tema no ordenamento juridico brasileiro, buscando promover uma contextualizacdo geral
do Direito Penal, bem como das disposi¢es constitucionais com as alteracfes propostas pela

novel legislacdo tratada.

Assim, no primeiro capitulo, utilizando-se de uma andlise principioldgica,
busca-se delimitar o limite da intervencdo do direito penal na sociedade, analisando-o0 sob o
prisma dos principios da intervencdo minima, com seus desdobramentos, e da
proporcionalidade, tragando-se um paralelo entre o alcance e os limites do direito penal com
as inovacdes legislativas operadas, de maneira a adequa-los e, consequentemente, evidenciar a

afronta realizada a eles.

Apo6s, no capitulo seguinte, realiza-se uma analise comparativa entre a
redacdo anterior a Lei n°® 12.015/2009, dos antigos delitos de estupro e atentado violento ao
pudor, com a redacdo atual, demonstrando-se a amplitude introduzida no crime de estupro e a
revogacdo do crime de atentado violento ao pudor, e a consequente influéncia da norma na
discussdo doutrinaria e inquietacdo jurisprudencial, com a analise de casos concretos
enfrentados pelos tribunais nos quais restam evidenciadas as posi¢fes conflitantes entre os

julgadores.

Por fim, analisadas as alteracfes e seus respectivos impactos na doutrina e
na jurisprudéncia, passa-se a uma analise do principio da proporcionalidade da pena, com a
explanacdo do objetivo da sancdo, a justica da reprimenda e a evidente desproporcao entre as
condutas que podem se enquadrar no dispositivo de estupro com a sanc¢do a ele cominada,

sobretudo quando comparada com outros tipos penais mais graves.

Portanto, através de um aprofundamento na matéria, tanto no aspecto
doutrinario, analisando-se as manifestacGes dos principais autores do Direito Penal apos a
mudanga legislativa, incluindo-se principios e a adequacdo as alteracGes, quanto no
comparativo relativo ao aspecto jurisprudencial, com a discussdo evidente que vem sendo
enfrentada pelos aplicadores da lei, busca-se evidenciar a desproporc¢ao das penas cominadas

a uma gama de condutas tdo diversa.



1 ALGUNS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

O Poder Legislativo, ao editar as normas que compdem o direito positivado,
acaba por instituir, em algumas das vezes, trechos que se sobrepdem ao ordenamento,
constituindo-se como verdadeiros parametros norteadores da legislacdo. Por vezes, esse
fendmeno ocorre de forma expressa, inclusive no texto constitucional, e, quando né&o o faz

expressamente, o legislador age de maneira a edita-los de maneira implicita.

Esses trechos legais que se destacam das normas sdo 0s considerados
principios, que possuem o conddo de assegurar a coeréncia na aplicacdo de normas de
diversas areas do Direito, e assim manter o ordenamento juridico como um sistema légico e

coordenado.}

Dessa forma, os principios sdo normas com elevado grau de generalidade,
passiveis de solucionar diversas situacdes e/ou problemas ndo previstos, e, por assim serem,
configuram-se também como normas limitadoras ao poder de legislar, uma vez que
compreende-se ser inadmissivel a producdo legislativa contraria aos principios
constitucionais, em particular quando expressos, sobretudo na seara penal, na qual se lida,
diretamente, com a liberdade individual e, indiretamente, com os demais direitos

fundamentais.?

Nesse contexto, tendo como objetivo principal a analise proposta no
presente estudo, acerca das possiveis inadequacdes legislativas operadas com a entrada em
vigor da Lei n® 12.015, de 7 de agosto de 2009, merece relevancia, antes da analise dos
dispositivos legais especificamente debatidos, uma explanacdo dos principios que estdo

diretamente relacionados aos delitos em comento, conforme a seguir se opera.

LSILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 85.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 44.
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1.1 Principio da Intervencéo Minima

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma
conduta s se legitima se constituir meio necessario para a protecdo de determinado bem

juridico.®

Guilherme de Souza Nucci, ao se referir ao principio, que considera ser
também sindnimo da subsidiariedade, aduz que ele “significa a exigéncia de constituir o
direito penal a ultima ratio, vale dizer, a Gltima opcdo legislativa para regrar e compor

. . o 4
conflitos, aplicando sangdes”.

Dessa forma, a utilizacdo do direito penal, no modelo de Estado em vigor,
sO se faz possivel diante de condutas que atentem contra a dignidade humana ou contra 0s
bens e valores que permitam sua existéncia material, de forma que os comportamentos que
ndo afetem esta dignidade ndo oferecem perigo a funcionalidade do sistema Democratico de
Direito, ndo ofendem as expectativas de uma convivéncia plural e, portanto, ndo devem ser

objeto de repressio penal.

Ainda no contexto da intervencdo minima, Nucci observa a notoria presenca
do principio da ofensividade, valendo ressaltar que o direito penal ndo deve ser utilizado para
resolver qualquer conflito, devendo-se voltar tdo somente aos principais, que sejam realmente
ofensivos a sociedade, capazes de gerar desagregacdo e resultados tragicos, em todos 0s

niveis, se nio forem satisfatoriamente contidos.®

De acordo com Rogério Greco, o Direito Penal deve, portanto, “interferir o
menos possivel na vida em sociedade, devendo ser solicitado somente quando os demais
ramos do Direito, comprovadamente, ndo forem capazes de proteger aqueles bens

considerados da maior importancia.”’

¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Lices de direito penal — parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, p. 32.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentérios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 12.

> BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucéo na sociedade de risco. S&o
Paulo: RT, 2007, p. 174.

® NUCCI, op. cit., p. 13.

" GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 51.
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Nesse sentido, Greco cita, em sua obra, Mufioz Conde, a respeito do

principio da intervencdo minima:

(...) significa que o direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do
individuo, retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista
como primeira op¢do (prima ratio) do legislador para compor conflitos existentes em
sociedade, os quais, pelo atual estdgio de desenvolvimento moral e ético da
humanidade, sempre estar&o presentes.

Assim, conclui Mufioz Conde que “nem todas as agdes que atacam bens

juridicos séo proibidas pelo Direito Penal, nem tampouco todos os bens juridicos sao

protegidos por ele”.’

Nos dizeres de Rudolf von lhering, citado por Nucci ao debater o tema:

(...) a aplicacdo de uma pena ndo poderia justificar-se enquanto o direito pode
realizar-se por outros meios; a sociedade seria a primeira a sofrer com isso. (...) O
direito criminal comeca onde os interesses da sociedade reclamam o estabelecimento
de uma pena; e esta torna-se indispensavel quando a boa fé e a probidade nas
transaces ja ndo podem ser salvaguardadas de outro modo. *°

De acordo com Nucci:

(...) a harmonia do sistema normativo penal pressupGe correlagdo e equilibrio entre o
grau de ofensa ao bem juridico, provocado pela préatica do crime, e a medida da pena
aplicavel ao caso. O desajuste entre delito e pena desestabiliza as bases da
intervencdo minima, pois, na pratica, o autor da infragdo penal termina por receber
punicdo acima de sua capacidade de absorcéo, representando abuso estatal.™*

A partir dai, conclui Nucci que desrespeitar o sentido e a base de

sustentacdo da intervencdo minima somente fomenta o descrédito no Direito Penal, na exata

medida em que as autoridades e agentes estatais nao aplicam, na préatica, as medidas punitivas

criminais contra lesdes infimas, mesmo que previstas, em tese, no ordenamento, como

infracdes penais.™

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 5. ed. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2009, p. 74.

® MUNOZ CONDE, Francisco apud GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 51.

YJHERING, Rudolf Von apud NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais
penais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 453.

2 Ibid., p. 200.
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E acrescenta corretamente que “a vulgarizacdo do direito penal, como
norma solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e, consequentemente,

a ineficiéncia de seus dispositivos”.13

Ao citar Anabela Miranda Rodrigues, Nucci assim finaliza:

Na verdade, na mais recente definicdo de bem juridico, independentemente da
diversidade de formulacdes, o ponto de partida é o de que o bem juridico possui
natureza social e o de que o direito penal sé deve intervir para prevenir danos
sociais e ndo para salvaguardar concepcdes ideoldgicas ou morais ou realizar
finalidades transcendentes. (...) o hodierno Estado de Direito é informado pelo
principio do pluralismo e da tolerancia, daqui se deduzindo, ainda mais uma vez,
que a pena estatal ndo pode ser legitimamente aplicada para impor o mero
respeito por determinadas concep¢des morais.** (grifo nosso)

A parte em destaque esta perfeitamente adequada ao contexto do estudo em
tela, como adiante se demonstrara, na medida em que o legislador, diante do clamor quanto ao
atendimento de concepgdes morais, valeu-se do Direito Penal como instrumento de

salvaguarda de bens que poderiam ser facilmente amparados por outros ramos do direito.

Nesse sentido é que Fernando Capez considera que a selecdo da norma
tipificadora, a despeito de excepcional, “¢ feita sem nenhum método cientifico, atendendo
apenas aos reclamos momentaneos da opinido publica, da midia e das necessidades impostas

pela classe dominante”. '

Ainda com o escopo de bem explicitar o principio da intervencdo minima,
tido como um dos mais violados pela legislacdo em comento, passa-se a analise de trés de
suas vertentes, que, apesar de ndo se constituirem unanimidade entre os doutrinadores, que

por vezes os consideram sindnimos, sdo essenciais para a compreensdo do tema.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 75.

“ RODRIGUES, Anabela Miranda apud NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral:
Parte Especial. 5. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 75

> CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. So Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 37.
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1.1.1 Subsidiariedade

O principio da subsidiariedade configura-se corolario indestacavel
decorrente do principio da intervengdo minima, sendo que muitos autores inclusive o

consideram um unico principio, a exemplo de Guilherme de Souza Nucci.

Fernando Capez, que o considera decorrente da interven¢do minima, porém

fazendo a devida disting¢do, faz brilhante explanacéo a respeito, conforme a seguir se observa:

Com efeito, o ramo penal s6 deve atuar quando os demais campos do Direito, 0s
controles formais e sociais tenham perdido a eficacia e ndo sejam capazes de exercer
essa tutela. Sua intervencdo s6 deve operar quando fracassam as demais
barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do Direito.
Pressupde, portanto, que a intervencdo repressiva no circulo juridico dos cidaddos s
tenha sentido como imperativo de necessidade, isto é, quando a pena se mostrar
como Unico e Ultimo recurso para a protecdo do bem juridico, cedendo a ciéncia
criminal a tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros
campos do Direito, e atuando somente em Gltimo caso (ultima ratio).**(grifo nosso)

No mesmo sentido, assevera Nucci:

Por tal motivo, pode-se sustentar possuir o Direito Penal o carater subsidiario
em relagdo aos demais ramos do ordenamento juridico. Ocorrida a vulneracéo
legal, busca-se 0 amparo do Direito Administrativo, impondo-se uma multa; quando
ndo, socorre-se do Direito Civil, galgando-se o direito a reparacdo do dano; ainda,
procura-se o Direito Trabalhista, corrigindo-se a falta. E assim sucessivamente.
Esgotadas as medidas punitivas extrapenais, permanecendo a reiteragdo do ato
lesivo, capaz de gerar rupturas indesejaveis na paz social, langa-se médo do tipo
penal incriminador, viabilizando-se a intervenc&o penal estatal.'’” (grifo nosso)

Acrescenta ainda o autor que “fosse o Direito Penal a primeira opg¢do do
legislador para a composicdo de conflitos e mediacdo de interesses contrapostos e estar-se-ia
vulgarizando a forca estatal, privilegiando o império da brutalidade, pois a todos os erros
seriam impostas reprimendas maximas”.'®

Assim, conclui que, em situacgdes cotidianas, ndo se pode conceber o Direito

Penal como mecanismo justo de quantificagdo da demanda punitiva em face de desvios de

16 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. So Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 38-39.

Y NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.

8 Ibid., p. 199.
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toda ordem. Logo, ndo se poderia acolher, especialmente no contexto penal, o abuso e o

exagero para a imposicao do respeito a lei.*

Dessa maneira, constitui-se o principio da subsidiariedade, na mesma
medida do principio da intervengdo minima, vertente limitadora do poder punitivo do Estado,
uma vez que o legislador, por meio de um critério politico, que varia de acordo com o
momento em que Vive a sociedade, sempre e apenas quando entender que 0s outros ramos do
direito se revelem incapazes de proteger devidamente aqueles bens mais importantes para a
sociedade, seleciona, escolhe as condutas, positivas ou negativas, que deverdo merecer a

atencdo do Direito Penal.?

E por isso que Capez preleciona que, “ao operador do Direito recomenda-se
ndo proceder ao enquadramento tipico, quando notar que aquela pendéncia pode ser
satisfatoriamente resolvida com a atuacdo de outros ramos menos agressivos do ordenamento
juridico”.21

Rogério Greco, tomando como base as licbes de Cezar Roberto Bitencourt,

também se posiciona quanto ao tema:

Se outras formas de san¢fes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo sera inadequada e
desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem juridica violada forem
suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e
ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é, deve atuar
somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade.? (grifo nosso)

Em conclusdo, percebe-se que, além da necessaria analise minuciosa, por
parte do legislador, quanto a conduta que merecera a especial atencdo do Direito Penal, deve-
se, ainda no plano abstrato do momento da edicdo da norma, considerar a eficacia dos demais
ramos do direito para tutelar os bens juridicamente considerados para que, apenas em caso

negativo, langar-se méo do tipo penal incriminador.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.

20 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 51.

2! CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 38.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Licdes de direito penal — parte geral. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, p. 32.
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1.1.2 Fragmentariedade

A fragmentariedade, assim como a subsidiariedade, configura-se como viés
consequente da aplicagdo do principio da interven¢do minima, que, no primeiro momento,
como exposto, norteia o legislador no processo de criagdo das figuras tipicas penais, de
maneira que, apos selecionadas as condutas que deverao sofrer reprimendas mais graves, com
vistas a proteger os bens juridicos considerados mais relevantes, passardo a fazer parte do

Direito Penal.

De acordo com o Rogério Greco, acerca, do principio:

(...) o carater fragmentario do Direito Penal significa, em sintese, que, uma vez
escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e a inadequacéo das
condutas que os ofendem, esses bens passardo a fazer parte de uma pequena parcela
que é protegida pelo Direito Penal, originando-se, assim, a sua natureza
fragmentaria.”

Mufioz Conde, citado por Greco em sua obra, considerando o principio da

fragmentariedade na seara penal, ensina:

(...) se limita somente a castigar as acfes mais graves contra os bens juridicos mais
importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois que de toda a gama de acGes
proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico, o Direito Penal s6
se ocupa de uma parte, fragmentos, se bem que da maior importancia”.?*

Portanto, por sua natureza fragmentéria, nem tudo interessa ao Direito
Penal, mas tdo somente uma pequena parte, uma limitada parcela de bens que estdo sob a sua
protecdo, mas que, sem davida, pelo menos em tese, sdo 0s mais importantes e necessarios ao

convivio em sociedade.?®

Nucci, em relacdo ao tema, considera significar a fragmentariedade que nem
todas as lesdes a bens juridicos protegidos devem ser tuteladas e punidas pelo Direito Penal

que, por sua vez, constitui somente parcela do ordenamento juridico. Para o autor:

(...) fragmento é apenas parte de um todo, razdo pela qual o direito penal deve ser
visto, no campo dos atos ilicitos, como fragmentario, ou seja, deve ocupar-se das

2 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 63.

? MUNOZ CONDE, Francisco apud GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 63.

% GRECO, op. cit., p. 63.
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condutas mais graves, verdadeiramente lesivas a vida em sociedade, passiveis de
causar dist(rbios de monta & seguranca ptblica e a liberdade individual.”®

Por fim, vale transcrever trecho extraido da obra de Nucci especificamente
relacionada ao tema, no qual, além de conceituar o principio, considera a excepcionalidade do

Direito Penal:

A paz social ndo se consegue simplesmente pelo direito da forca (penal), mas pela
forga do conjunto das regras vigentes em sociedade (ordenamento juridico). Por
isso, paralelamente ao principio da intervencdo minima, deve-se destacar o principio
da fragmentariedade, demonstrativo de ser o direito penal um dos fragmentos do
ordenamento juridico. N&o deve ser considerado o mais importante deles, nem o
mais utilizado. Afinal, caso se eleja o fragmento direito penal como o ramo
principal para disciplinar as relagbes sociais, todos os conflitos naturalmente
existentes em comunidade tornar-se-iam casos de policia, valendo a utilizagdo da
violéncia estatal e dos instrumentos mais graves de sangdo, como a prisao.
Terminaria sucumbindo o principio da fragmentariedade, com reflexos evidentes no
perfil do Estado Democratico de Direito, visto estarem em jogo a liberdade
individual, bem como a intimidade, a vida privada e tantos outros direitos
individuais correlatos.”’

A brilhante licdo evidencia ainda mais o excepcional carater subsidiario do
Direito Penal no enfrentamento dos conflitos sociais, sobretudo ao se considerar que grande
parte dos bens penalmente tutelados poderiam ser protegidos por outros ramos, como melhor

sera demonstrado no fim deste capitulo.

1.1.3 Adequacdo Social

De acordo com o principio da adequacdo social, o Direito Penal somente
tipifica condutas que tenham certa relevancia em relagdo a sociedade. Desta feita, o tipo penal
pressupOe uma atividade seletiva de comportamento, escolhendo somente aqueles que sejam
contrérios e nocivos ao interesse publico, para serem erigidos & categoria de infracGes

penais.?®

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 76.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 12.

28 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. So Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 35.
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Por conseguinte, conforme destaca Capez, “as condutas aceitas socialmente
e consideradas normais ndo podem sofrer esse tipo de valoracdo negativa, sob pena de a lei
incriminadora padecer de vicio de inconstitucionalidade”.?®

Rogério Greco concebe a adequacgdo social sob trés enfoques, sendo uma
delas direcionada ao aplicador do direito e as demais ao legislador, a primeira no momento da

edicdo da norma e a segunda na sua revisao, de acordo com o excerto abaixo:

O principio da adequacdo social, na verdade, possui dupla fungdo. Uma delas, ja
destacada acima, é a de se restringir o dmbito de abrangéncia do tipo penal,
limitando a sua interpretac&o, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente
adequadas e aceitas pela sociedade. A sua segunda funcédo é dirigida ao legislador
em duas vertentes. A primeira delas orienta o legislador quando da selecdo das
condutas que deseja proibir ou impor, com a finalidade de proteger os bens
considerados mais importantes. Se a conduta que estd na mira do legislador for
considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la valendo-se do Direito
Penal. Tal principio serve-lhe, portanto, como norte. A segunda vertente destina-se a
fazer com que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento juridico a
protecdo sobre aqueles bens cujas condutas j& se adaptaram perfeitamente a
evolucdo da sociedade. Assim, da mesma forma que o principio da intervengdo
minima, o principio da adequacdo social, nesta Gltima fungdo, destina-se
precipuamente ao legislador, orientando-o na escolha de condutas a serem proibidas
ou impostas, bem como na revogacéo de tipos penais.*

Assim, ainda que parte da doutrina seja remansosa quanto ao principio da
adequacao, tendo como base a impossibilidade de a norma inadequada socialmente revogar
um dispositivo legal, é forgoso reconhecer que, embora o conceito de adequacdo social néo
possa ser aceito com exclusividade, é impossivel deixar de reconhecer sua importancia na

interpretacdo da subsuncao de um fato concreto a um tipo penal.**

1.2 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade, analisado no &mbito penal, decorre e
influencia diretamente varios outros principios penais, posto que é responsavel por tornar

harmonico e equilibrado o ordenamento juridico correlato.

Respeitando-se a legalidade, por exemplo, tem-se por correta determinada

sancdo previamente cominada em lei, desde que se afigure proporcional ao crime para o qual

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. So Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 35.
%0 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 60.
31 H
Ibid., p. 36.
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foi destinada. Em suma, desumana seria a san¢do penal, quando aplicada em nitida

desproporcéo entre o fato e o dano gerado.*

Embora ndo seja expressamente previsto no texto constitucional, o principio
da proporcionalidade se dessume de outros que passaram a integrar o texto da Constituigéo, a
exemplo do principio da individualizacdo da pena. Com a individualizacdo da pena, seja no
plano abstrato, pela cominacao prevista para as infracfes penais, seja no plano concreto, com
sua aplicagdo pelo juiz, visualiza-se, com clareza, a obediéncia ou mesmo a ofensa ao

principio em estudo, mesmo que no seja um mecanismo de verificacéo tdo simples.®

Para Rogério Greco, o principio da proporcionalidade é concebido sob duas
vertentes distintas, quais sejam, a proibi¢do do excesso e a proibicdo de protecdo deficiente,

conforme a seguir se explica.®*

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, Greco entende que a
legalidade deve ser dirigida tanto ao legislador quanto ao julgador, procurando-se proteger o
direito de liberdade dos cidaddos, evitando a punicdo desnecessaria de comportamentos que
ndo possuem a relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que Sao
penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados, fazendo com que o
legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a conduta praticada, lesiva a

determinado bem juridico.®

Acrescenta, por outro lado, que o raciocinio também deve ser dirigido ao
julgador, auxiliando na interpretacdo dos tipos penais, evitando-se a puni¢do exagerada de

fatos de pouca importancia.*®

A outra vertente do principio da proporcionalidade, segundo Greco, diz
respeito a proibicéo de protecéo deficiente. Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite
0 excesso, por outro, ndo se admite que um direito fundamental seja deficientemente

protegido, seja mediante a eliminacdo de figuras tipicas, seja pela cominagdo de penas que

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 250.

% GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 80.

* Ibid., p. 81.

% Ibid., p. 81.

% Ibid., p. 81.
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ficam aquém da importancia exigida pelo bem que se quer proteger, seja pela aplicacdo de

institutos que beneficiam indevidamente o agente etc.*’

Transcrevendo Alberto Silva Franco em sua obra, Greco corrobora seu

raciocinio da seguinte maneira:

O principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de ponderagdo sobre a
relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato)
e 0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relacdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel desproporcdo. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicéo
de penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relagdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um
duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes
imp&em ao autor do delito tém de ser proporcionadas & sua concreta gravidade).®

Nesse sentido, Nucci confirma que o principio da proporcionalidade
“significa que as penas devem ser harménicas com a gravidade da infragdo penal cometida,
ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a extrema liberalidade na cominacao das

penas nos tipos penais incriminadores”.*

Para fundamentar a necessidade de aplicacdo do principio, Fernando Capez
expde brilhantemente que toda vez que o legislador cria um novo delito, imp&e um énus a
sociedade, decorrente da ameaca de punicdo que passa a pairar sobre todos os cidad&os. Por
outro lado, esse 6nus é compensado pela vantagem de protecdo do interesse tutelado pelo tipo
incriminador, uma vez que a sociedade, ao tempo em que Vvé limitados certos

comportamentos, também desfruta de uma tutela a certos bens.

Assim, conclui que, “para o principio da proporcionalidade, quando o custo
for maior do que a vantagem, o tipo sera inconstitucional, porque contrario ao Estado

Democratico de Direito”.*°

Diante disto, e retomando o raciocinio de Nucci, aponta-se, paralelamente,

que as penas devam ser individualizadas, a0 mesmo tempo em que necessitam ser

%" GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 81.

% SILVA FRANCO, Alberto. Crimes hediondos. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 67.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral: Parte Especial. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 77.

“0 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.
1, p. 39.
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proporcionalmente aplicadas, conforme a gravidade da infragdo penal cometida e, conforme o

autor, por isso ha uma meta revelada em direcdo a dois objetivos, quais sejam:

a) preservar a harmonia entre a cominacdo de penas e os modelos de condutas
proibidas; b) fundamentar o equilibrio entre a aplicagdo das penas e os concretos
modos de realiza¢do do crime. O primeiro objetivo deve ser seguido pelo legislador,
quando cria um novo tipo incriminador ou quando pretende alterar a espécie, forma
ou quantidade de sancdo penal. O segundo, voltando-se ao juiz, indica-lhe a razoavel
proporcao entre o peso da sancéo e o dano provocado pela infracdo penal.**

Assim, utilizando-se dos dizeres de Rudolf Von Jhering, Nucci conclui que
“a pena ¢ tanto mais grave quanto mais precioso for o bem. A tabela das penalidades é a

. .. 42
medida do valor dos bens sociais”.

Portanto, no entendimento de Nucci, penas abusivas, detectadas no caso
concreto, devem ser consideradas inconstitucionais, por lesdo ao principio da
proporcionalidade. Para ele, deve-se buscar, como solucdo ao impasse, as penas aplicaveis a
crimes analogos, visto ser viavel o emprego de analogia in bonam partem, como forma de

sanar desvio legislativo, que atua em desfavor do réu.*®

E a partir dai, tendo como base e ponto de partida o desfecho a ser
apresentado no proximo topico, que se pretende discutir o mérito do debate proposto,
considerando-se a manifesta desproporcionalidade operada entre as condutas e as sancdes
cominadas aos crimes alterados pela Lei n° 12.015/2009.

1.3 Adequacao dos principios aos crimes contra a dignidade sexual

A alteracdo legal, ora em analise, ndo deixa ddvidas acerca de sua
necessidade, haja vista a efervescéncia de delitos da espécie que vém ocorrendo na sociedade
atual, demandando respostas efetivas do poder publico, seja na edi¢do de leis punitivas, seja
na adocdo de politicas publicas afirmativas, seja na prevencao e repressao ao crime contra a

dignidade sexual.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 249.

*2 JHERING, Rudolf Von apud NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais
penais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.

* NUCCI, op. cit., p. 454.
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No entanto, ndo pode o legislador, ao alvedrio do clamor social, editar leis
que se dissociem do espirito por elas mesmas buscado, sob pena de, conforme ja colocado,
padecerem de inconstitucionalidade e, ainda de forma mais tragica, ter efetividade

praticamente nula.

E por esse motivo que, em obra produzida especificamente para a analise
das alteracGes legais operadas, Nucci, em 2009, tece corretamente, a nosso ver, criticas em

relagdo ao legislador, conforme transcrito a seguir:

Modernizou-se, de modo inconteste, o cenario dos delitos sexuais, mas ndo se
sanaram todos os problemas ainda existentes. Em particular, ndo se consegue
compreender a ferrenha oposicéo conservadora do Legislativo brasileiro em aplicar,
com eficiéncia, o principio da intervencdo minima, prestigiando o direito penal do
Estado Democrético de Direito. Para tanto, aproveitando o ensejo da profunda
reformulacdo dos crimes contra a dignidade sexual, deveria ter extirpado figuras
vetustas, antiquadas e inoperantes da legislacdo penal. N&o o fez e preferiu manter,
nos tribunais, acesas as polémicas e divergentes opinides sobre vérios temas.*

Considerou ainda, nas suas colocacfes, que a disciplina sexual e o minimo
ético exigido por muitos a época de edicdo do Codigo Penal, nos idos de 1940, ndo mais
compatibilizam com a liberdade de ser, agir e pensar, garantida pela Constituicdo Federal de
1988 e orientou que, exatamente por isso, o legislador brasileiro deve preocupar-se (e ocupar-
se) com as condutas efetivamente graves, que possam acarretar resultados igualmente
desastrosos para a sociedade, no campo da liberdade sexual, deixando de lado as filigranas

penais, obviamente indcuas, ligadas a tempos pretéritos e esquecidos.*

Tal colocacdo reforga sobremaneira o principio da intervencdo minima, tal

como colocado linhas atras, e ressaltado pelo proprio autor com as palavras a seguir:

Doutrinariamente o principio da intervengdo minima é incentivado e enaltecido,
como elemento propulsor das reformas legislativas no campo criminal, porém ainda
estd distante de ser efetivamente acolhido pelo Poder Legislativo no Brasil. Alguns
passos tém sido dados na direcdo correta. Outros ainda estdo por vir. E preciso
evoluir e abandonar o foco paternalista do Direito Penal, buscando tipificar toda e
qualquer conduta lesiva a direito de outrem; ndo é meta da lei penal punir
banalidgdes ou infracBes menores, que outros ramos do direito podem cuidar e
tutelar.

Uma das evidéncias maiores de que a legislacdo penal em analise confronta

alguns dos principios apontados, é a discussdo doutrinaria e jurisprudencial que se estabeleceu

* NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 8.

** |bid., p. 11.

*® Ibid., p. 12.
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acerca da caracterizagdo do antigo delito de atentado violento ao pudor, atualmente

componente do tipo do estupro.

Conforme sera melhor demonstrado no decorrer do trabalho, mas

levantando-se a questdo, nesse ponto, a titulo de contextualizagdo, hé autores e tribunais que

vém considerando uma mesma conduta como caracterizadora de contravencéo penal, e outros

que a consideram estupro, com o evidente abismo punitivo entre as duas sancdes.

Assim, 0 que se questiona é como uma conduta pode ser considerada ora

crime, ora contraven¢do, em um momento no qual, pelo principio da ndo intervencdo, varios

autores vém sustentando a necessidade de banimento de todas as contravencdes penais do

ordenamento penal.

destaca que:

Esse,

Para

por exemplo, é o entendimento de Rogério Greco, como se evidencia:

Se levarmos em conta que, de acordo com a concepcdo dicotdbmica das infracfes
penais, ou seja, fazendo-se a divisdo entre, de um lado, os crimes/delitos e, do outro,
as contravencGes penais, considerando-se que a estas Ultimas é destinada a protecéo
dos bens que ndo gozam da mesma importancia do que aqueles protegidos pelos
crimes/delitos. De acordo com o critério proposto pelo principio da intervencéao
minima, o Direito Penal deveria afastar as chamadas contravencfes penais,
permitindo que a protecdo dos bens por elas realizada fosse destinada aos outros
ramos do ordenamento juridico.*’

confirmar seu raciocinio, citando Luigi Ferrajoli, Rogério Greco

Um redimensionamento do direito penal deveria ser precedido, a0 menos, da
despenalizacdo de todas as contravengdes, compreendidas aquelas punidas com a
prisdo, assim como de todos os delitos punidos com multa mesmo se em alternativa
a reclusdo [...]; o fato de o legislador ter determinado qualificar certas condutas
como simples contravengdes, e de alguma maneira a elas agregar a punicdo — seja
mesmo a discricionariedade do juiz — com uma simples multa, é suficiente para fazer
supor que ele mesmo tornou tais condutas menos ofensivas que todos os outros
crimes; e isso em uma perspectiva de um direito penal minimo €, sem divida, um
primeiro critério pragmatico de despenalizagio™*

Nesse mesmo sentido, Capez formula seu raciocinio quanto aos dispositivos

gue descrevem os crimes, conforme a seguir:

Quando a comprovada demonstracdo empirica revelar que o tipo ndo precisava
tutelar aquele interesse, dado que outros campos do direito ou mesmo de outras
ciéncias tém plenas condicdes de fazé-lo com sucesso, ou ainda quando a descricéo

* GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 52.

*8 Ibid., p. 53.
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for inadequada, ou ainda quando o rigor for excessivo, sem trazer em contrapartida a

eficicia pretendida, o dispositivo incriminador padecerd de insuperavel vicio de

incompatibilidade vertical com os principios constitucionais regentes do sistema
49

penal.

Assim, utilizando-se do raciocinio de Luiz Flavio Gomes, considera que “a
funcdo principal do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos é a de delimitar uma
forma de direito penal, o direito penal do bem juridico, dai que ndo seja tarefa sua proteger a
ética, a moral, os costumes, uma ideologia, uma determinada religido, estratégias sociais,

valores culturais como tais, programas de governo, a norma penal em si etc.*

Portanto, diante de todo o raciocinio, considerando-se 0s principios
apresentados, a colocacdo de autores penalistas a respeito da matéria, desde a concepcao da
alteracdo legal, até a consideracdo de que determinadas condutas nela incriminadas
mereceriam inclusive ser banidas do ordenamento juridico, passa-se a analise especifica das
alteracdes trazidas, com a devida colocacdo doutrinaria e jurisprudencial das controvérsias

geradas.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v.
1,p. 41
% Ibid., p. 42.
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2 A LEI 12.015, DE 7 DE AGOSTO DE 2009

Nessa parte do estudo, a proposta € fazer uma comparacdo entre os tipos
legais do estupro antes e depois da Lei 12.015/2009, trazendo para a anélise também o
dispositivo do atentado violento ao pudor, anteriormente previsto no artigo 214 do Cédigo
Penal, revogado pela legislacdo vigente. Apds, sera realizada uma analise doutrinaria e

jurisprudencial das consequéncias juridicas decorrentes da alteracéo legal.

2.1 Crime de Estupro — Art. 213
2.1.1 Texto anterior

O delito de estupro, antes do advento da nova legislacdo, estava disposto
pela redacdo original da Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, o Cddigo Penal Brasileiro,
inserido no Capitulo | — “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”, dentro do Titulo VI — “Dos

Crimes contra os Costumes”, sendo assim definido:

Art. 213. Constranger mulher & conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaga:
Pena — recluséo de seis a dez anos. (redacdo dada pela lei 8.072 de 1990)

Como se nota pela simples leitura do dispositivo, o legislador, ao prever
a figura tipica do estupro na edicdo do Cédigo Penal, buscou tutelar a liberdade sexual da
mulher, ou seja, buscou unicamente proteger a faculdade da mulher de escolher
livremente o seu parceiro sexual, resguardando assim, apenas a si mesma, o direito de
dispor do seu proprio corpo, sem que fosse forcada de qualquer maneira a manter

conjuncéo carnal com outrem sem o seu consentimento.

Assim, a liberdade sexual pode ser entendida como a capacidade do sujeito
de dispor livremente de seu corpo na pratica do ato sexual, ou seja, liberdade de se comportar

no plano sexual de acordo com 0s seus preceitos, tanto no que se refere a relacdo em si,
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quanto a escolha de seu parceiro e até mesmo no que diz respeito a capacidade de se negar a

executar ou tolerar atos de natureza sexual.>*

A acdo nuclear do tipo penal consubstanciava-se no verbo “constranger”
mulher a conjuncédo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca, ou Seja, era necessario que a
mulher fosse coagida, forcada, compelida a manter conjuncdo carnal com o agente pra

configurar o crime de estupro.

De acordo com o texto anterior, a conjuncdo carnal era a penetragdo do
pénis na vagina da mulher, e apenas essa conduta configurava o crime de estupro, uma vez
que todas as demais acgdes atreladas a libido, ainda que praticadas com ameaca ou violéncia
contra a pessoa, quando ndo houvesse copula vaginal, eram tipificadas como atentado

violento ao pudor.®

Assim, inclusive o sexo oral e o sexo anal contra mulheres, aléem de
quaisquer condutas dirigidas a vitimas do sexo masculino, ainda que popularmente
consideradas estupro, eram regidas pelo art. 214 do Cddigo Penal, que dispunha sobre o

atentado violento ao pudor, in verbis:

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal:
Pena — recluséo de dois a sete anos.

Neste sentido, asseverou Fernando Capez:

Conjuncdo carnal nos termos do artigo, € somente a cépula ou seja, a introdugdo do
pénis na cavidade vaginal da mulher. Ndo se compreendem nesse conceito outras
formas de realizacdo do ato sexual, considerados coitos anormais, por exemplo a
copula oral ou anal. Tais atos sexuais poderdo constituir o crime de atentado
violento ao pudor. Desse modo, aquele que constrange outrem, do mesmo Sexo ou
ndo, a praticar com ele ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal pratica o crime do
artigo 214.%

L OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a liberdade
sexual: Uma anélise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. Ambito Juridico, Rio Grande, X1V,
n. 88, mai. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553>. Acesso em 15 ago 2015.
2 OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a liberdade
sexual: Uma anélise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. Ambito Juridico, Rio Grande, X1V,
n. 88, mai. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553>. Acesso em 15 ago. 2015.
%3 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Especial. 5 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2007, v..4 p. 226.
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Nesse contexto, a doutrina patria entendia que o sujeito ativo do crime
somente poderia ser o homem, haja vista que apenas este poderia executar a acao tipica, posto

que o texto legal excluia a pratica dos atos sexuais entre pessoas do mesmo sexo.

Como exemplo, o professor Damasio de Jesus afirmava que “somente o
homem pode ser sujeito ativo do crime de estupro, porque so ele pode manter com a mulher

conjuncao carnal que € coito normal.”®

Assim, se uma mulher, mediante violéncia ou grave ameaga, obrigasse outra
mulher a praticar com ela um ato sexual, o crime tipificado seria o de atentado violento ao
pudor, pois neste caso, ndo teve a conjuncdo carnal, mas sim a pratica de atos libidinosos, ndo

estando presente uma caracteristica essencial para a configuragéo desse delito.>

Por outro lado, e consequentemente, 0 entendimento era de que somente a
mulher poderia ser sujeito passivo do delito de estupro, pois apenas esta poderia ser obrigada
a pratica da conjungdo carnal, ndo importando, para tanto, a caracteristica especifica da
vitima, mas tdo somente que esta fosse do sexo feminino, de maneira que era irrelevante a
virgindade da vitima, ou até mesmo se era casada, solteira, vilva ou prostituta, embasando tdo
somente na supressdao do poder da mulher de se defender ou de se opor a pratica do ato

sexual.®®

Quanto a ameaca ou violéncia habil a caracterizar o delito, destaque-se que
era indispensavel que também tivesse ocorrido o constrangimento ilegal da mulher, exigindo-
se gque houvesse oposi¢cdo ao ato sexual, pois a ameacga ou violéncia aliada ao dissenso da

vitima deveria ser demonstrada para que houvesse a tipificacdo do referido delito.

> JESUS, Damésio de. Direito Penal: Parte Especial. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, v. 3, p. 130.
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Colaborando com o entendimento, afirma Mirabete: “Deve-se configurar,
portanto, uma oposicao que sO a violéncia fisica ou moral consiga vencer, que a mulher seja

obrigada, for¢ada, coagida, compelida a pratica da conjungao carnal”.”’

Assim, ndo seria necessario que a forca empregada fosse irresistivel,
bastando ser idonea para coagir a vitima a pratica do ato sexual, permitindo que o sujeito ativo
realize a sua vontade, enquanto que a ameaca empregada no tipo penal refere-se a receio de
mal sério e grave, capaz de causar um grande temor a vitima, a ponto desta, temerosa de

sofrer o mal prometido pelo autor, sujeitar-se & conjuncéo carnal.®®

Por fim, tinha-se que a consumacdo do crime de estupro se dava com a
introdugdo completa ou incompleta do pénis na vagina da vitima, sendo desnecesséria a
ejaculacdo ou o orgasmo, restando caracterizado o referido delito independentemente do
rompimento da membrana himenal, sendo perfeitamente cabivel a tentativa, nas hipdteses em
gue o agente, apés ter iniciado a execucdo, é interrompido por circunstancias alheias a sua

vontade.*®

2.1.2 Texto vigente

Com a promulgacdo da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito de

estupro, ainda disposto no artigo 213 do Codigo Penal Brasileiro, porém modificado, passou a

integrar o Capitulo | — “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”, dentro do Titulo VI — “Dos
Crimes contra a Dignidade Sexual”, passando a vigorar com as seguintes alteragdes:

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

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

*" MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal - Parte Especial. 26. ed, Sio
Paulo: Atlas, 2009, v .2. p. 187.
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O tipo penal, a partir da alteracéo legislativa, passou a tutelar a liberdade e a
dignidade sexual da pessoa humana que sofreu o constrangimento, podendo esta ser homem
ou mulher, haja vista que para a configuracao do atual crime de estupro passou a nao ser mais
obrigatoria a figura da mulher como sujeito passivo, diferentemente do que ocorria no delito

anterior.

Desse modo, a liberdade sexual tutelada pelo direito penal, esta relacionada
com a percepcdo do que representa a sexualidade na vida humana, preocupando-se em
garantir que a atividade sexual das pessoas seja exercida em condi¢des de plena liberdade,

evitando-se humilhagdes decorrentes da pratica de ato sexual contrario & vontade.®

A acdo nuclear do tipo penal consubstancia-se, com o novo delito, no verbo
“constranger”, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga, a conjuncdo carnal ou a
pratica (forma comissiva) de outro ato libidinoso (qualquer ato destinado ao prazer sexual),

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

Dessa forma, a expressdo “conjun¢@o carnal” mantém o mesmo significado,
introducdo do pénis na vagina. No entanto, o novo tipo penal, a par de especifica-la e diferi-la,
a associa a pratica de qualquer outro ato libidinoso. Nesse sentido, pode-se afirmar que o ato
libidinoso é género, do qual envolve a conjuncdo carnal, devendo ser respeitada tal separacao
para a tipificacdo do referido delito.®*

Diferentemente da antiga redacdo, tanto o sujeito ativo como 0 sujeito
passivo do crime sdo comuns, podendo ser qualquer pessoa, ja que, atualmente, o crime de
estupro pode ser cometido por agente homem contra vitima mulher, por agente homem contra
vitima homem, por agente mulher contra vitima mulher, e por agente mulher contra vitima
homem, o0 que, de certa forma, encerrou as discussdes acerca da duvida quanto aos sujeitos do
delito.

Desse modo, pode-se afirmar que o homem podera ser sujeito ativo do

crime de estupro quando sua conduta estiver relacionada com o coito vaginico, ja que o artigo

% OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a liberdade
sexual: Uma anélise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. Ambito Juridico, Rio Grande, X1V,
n. 88, mai. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553>. Acesso em 15 ago. 2015.

%1 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentérios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 16.
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213 da atual legislacdo refere-se ao verbo conjuncdo carnal, entendida como relagéo sexual
normal, entre homem e mulher. No entanto, no que diz respeito a pratica de ato libidinoso
diverso da conjuncdo carnal, qualquer pessoa poderd ser sujeito ativo bem como sujeito

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

O raciocinio acerca da consumacdo do delito também se difere do tipo
anterior, uma vez que, agora, vai depender da conduta praticada pelo agente. Quando se
tratar da conjuncdo carnal, a consumacdo ocorrera com a introdu¢do completa ou
incompleta do pénis na vagina da vitima, como era antes. Porém, no caso em que ocorre
o0 ato libidinoso diverso, previsto na segunda parte do art. 213 do Codigo Penal, a
consumacao é ampla, bastando um toque fisico com o intuito de satisfazer a lascivia ou o

constrangimento efetivo da vitima para que ocorra a consumagcao desse crime. ®

Colaborando com esse entendimento, Nucci afirma:

Quanto & consumacdo, depende da forma eleita pelo agente. Tratando-se de
conjuncdo carnal, ndo se exige a completa introducdo do pénis na vagina, nem é
necessaria a ejaculagdo. No tocante a outro ato libidinoso, a forma consumativa é
mais ampla, pois as maneiras de cometimento do crime sdo diversificadas. Basta o
toque fisico eficiente para gerar a lascivia ou o constrangimento efetivo da vitima a
se expor sexualmente a0 agente para ser atingida a consumacao.®

Assim como na redacdo anterior, por continuar se tratando de crime
plurissubsistente, a tentativa é plenamente possivel, apesar de dificil comprovacgdo, ocorrendo
nos casos em que o agente iniciando a execucao ndo consegue alcancar o resultado pretendido

por circunstancias alheias a sua vontade.

2.1.3 Alterag0es legais

Antes de se realizar uma analise do tipo penal em si, vale ressaltar, em
uma primeira analise, que o nome do titulo “Dos Crimes contra os Costumes” foi alterado

para “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”.

62 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentérios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.
% Ibid., p. 17.
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A expressdo anterior continha a ideia de bons costumes, tutelando a
moral sob o ponto de vista sexual, sem interferir nas relacdes normais do individuo,
reprimindo as condutas consideradas graves perante a moral média da sociedade,
deixando muito a critério da vitima ou do meio social ao qual pertencia classificar o que

seria contra os costumes.®

A alteracdo, por sua vez, inseriu a nocdo de dignidade, demonstrando
maior preocupacdo com a pessoa humana, pois o foco da protecdo ja ndo era a forma
como a pessoa devia se comportar sexualmente perante a sociedade, mas sim a protecao
de sua dignidade sexual, ja que a expressdo “crimes contra os costumes” ja ndo conseguia
mais contemplar a realidade dos bens juridicamente protegidos pelo tipo penal em comento

com as mudancas operadas.®

Essas colocacfes sdo importantes na medida em que o tipo penal ndo pode
ser interpretado isoladamente, mas no contexto normativo no qual esta inserido. Colaborando

com esse entendimento, Rogério Greco traz:

O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cédigo Penal tem o condao
de influenciar na analise de cada figura tipica nele contida, pois, através de uma
interpretagdo sistémica ou mesmo de uma interpretacdo teleoldgica, onde se busca a
finalidade da protecdo legal, pode-se concluir a respeito do bem que se quer
proteger,egonduzindo, assim, o intérprete, que ndo poderd fugir as orientacdes nele
contidas.

Percebe-se, portanto, que as modificacbes advém das novas
preocupacdes originadas na sociedade, que, em vez de se atentar apenas a protecao da
virgindade e/ou da dignidade sexual das mulheres, como acontecia no passado, passou a

se ver diante de outros conflitos, o que contribuiu para a elaboracdo de uma nova lei com

* OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a liberdade
sexual: Uma anélise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. Ambito Juridico, Rio Grande, X1V,
n. 88, mai. 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
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a finalidade de protecdo da liberdade sexual do individuo, de modo geral e, num sentido

mais amplo, a sua dignidade sexual.®’

Portanto, as principais altera¢fes ocasionadas no crime de estupro, apos a
nova redagdo, ¢ a substitui¢do da palavra “mulher” pela expressdo “alguém”, bem como a
inclusdo das elementares que eram previstas no crime de atentado violento ao pudor, ja que
este teve sua redacdo incorporada no art. 213 do Codigo Penal, revogando, em decorréncia

desta unificacéo, o art. 214 do referido diploma legal.

Assim, no que diz respeito ao escopo principal do trabalho, a nova redagéo
dada pela Lei 12.015 de 2009 teve duas finalidades: fundir num mesmo dispositivo os crimes
de estupro e atentado violento ao pudor e admitir a violéncia sexual contra qualquer pessoa,

mesmo que nao seja do sexo feminino, sujeito passivo exclusivo do anterior crime de estupro.

A fusdo dos tipos penais anteriormente previstos nos artigos 213 e 214, que
se transformaram em uma Unica figura (art.213), o tornaram um tipo misto, haja vista que o
referido delito, com a nova redacdo, comporta as condutas descritivas dos antigos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor. Portanto, se 0 agente do crime de estupro constranger a
mesma vitima a pratica da conjuncdo carnal e/ou outro ato libidinoso qualquer, comete um

crime Unico.

A modificacdo trazida no tipo penal do estupro elimina a exigéncia do
contato fisico para a sua configuracdo. Afinal, menciona-se a conjuncdo carnal (esta, sim,
fisica) ou outro ato libidinoso. Ora, ato de satisfacdo da libido ou desejo sexual pode ser
variado. Exemplificando, se alguém, mediante ameaca com arma de fogo, obriga a vitima a se
despir em sua frente, o que Ihe confere prazer sexual, naturalmente esta cometendo estupro

consumado.®

Essa modificacdo é a que mais dificulta a aplicagdo legal de maneira
proporcional, exatamente porque, ao contrario do que antes dispunha a lei, a gama de atos
libidinosos capazes de caracterizar o crime de estupro passou a ser vasta e sem guardar

qualquer proporcao entre as condutas, conforme se extrai da explicacao didatica a seguir:

67 GRECO, Rogério. Crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em:
<http://www.rogeriogreco.com.br/?p=1031>. Acesso em 15 ago. 2015.
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Ato libidinoso, também elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada
pelo sujeito ativo de cunho sexual, que se consubstancia numa manifestacéo de sua
concupiscéncia. Como exemplo de atos libidinosos podem ser citados a fellatio ou
irrumatio in ore, o cunnilingus, o pennilingus, o annilingus (espécies de sexo oral ou
bucal); o coito anal; o coito inter femora; a masturbagdo, os toques ou apalpadelas
com significacdo sexual no corpo ou diretamente na regido pudica (genitalia, seios
ou membros inferiores etc.) da vitima; a contemplacdo lasciva; 0s contatos
voluptuosos, uso de objetos ou instrumentos corporais (dedo, mao), mecanicos ou
artificiais, por via vaginal, anal ou bucal, entre outros.®

Como se Vvé, o ato libidinoso descrito no artigo € aquele destinado ao
prazer, conceito este muito abrangente, exigindo uma valoracao por parte do magistrado,
ja que ndo ha um conceito preciso, como ocorre no caso da conjunc¢do carnal, o que gera
uma série de discussbes tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, conforme adiante se

demonstrara.

Damasio de Jesus esclarece ainda mais essas dificuldades:

H& determinados atos que, inequivocamente, sdo libidinosos, como o coito anal, o
coito inter femora, a fellatio in ore. Outros, porém, ndo se revestem dessa
objetividade, e somente a analise das circunstancias do fato é que nos podera levar a
conclusdo de que se trata, ou ndo, de atos libidinosos. Tal dificuldade surge em
razdo de o conceito de ato libidinoso abranger ndo apenas o equivalente ou
sucedaneo fisiopsicoldgico da conjuncdo carnal, mas também outras manifestacoes
de libidinagem em que, embora néo se realizem sobre ou com 0s 6rgaos sexuais nem
levem a plena satisfagdo genésica, estejam presentes o impulso lascivo e a ofensa a
moralidade média.”

Continua Damasio, exemplificando a gravidade da alteracdo proposta, que

até mesmo a visdo, a depender da circunstancia, pode caracterizar o crime de estupro, como se

A visdo lasciva também caracteriza a pratica de ato libidinoso. Assim, 0 agente que
surpreende uma mulher nua e a constrange a permanecer sem roupas, para gue possa
contemplé-la, comete o crime, pois, mediante violéncia ou grave ameaga, constrange
a vitim7? a permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal.

Assim, diante das colocagdes, é forcoso concluir que o ato que configura a
conjuncao carnal ndo gera qualquer discusséo, estando sedimentado, tanto na doutrina quanto

na jurisprudéncia, desde a redacdo passada. No entanto, quanto a segunda parte do

% PRADO, Luis Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito
Penal Brasileiro. 13. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1028.
"0 JESUS, Damésio de. Direito Penal: Parte Especial. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 3, p. 129.
71 H
Ibid., p. 129.
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dispositivo, ndo ha um conceito preciso de ato libidinoso, de sorte a abranger uma enormidade

de atos, que gera uma inquietacéo juridica, a ser analisada a seguir.

2.2 Alteracdo legislativa no ordenamento juridico

As modificacBes introduzidas com a vigéncia da Lei 12.015/2009, que
reformulou o capitulo “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” do Coédigo Penal, alteraram
sobremaneira o ordenamento juridico brasileiro, causando alvoroco e condicGes contrastantes
entre os principais doutrinadores, e afetando diretamente o entendimento do Poder Judiciario,

que passou a apresentar decisdes conflitantes a partir de seu advento.

Desta forma, busca-se evidenciar, nos topicos a seguir, a profunda discusséo
acerca do entendimento que se pode dar ao texto legislativo aparentemente desproporcional,
trazendo a tona a real e eficaz aplicacdo do Direito Penal em contextos faticos que néo
guardam entre si a minima similitude, através da analise de doutrinas e da aplicacdo dela e da

lei ao caso concreto.

2.2.1 Discusséo doutrinaria

Conforme dito, a Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, alterou
substancialmente alguns artigos do Cddigo Penal Brasileiro, especificamente no capitulo
daqueles que anteriormente eram os chamados “‘crimes contra 0s costumes”, destacando-se 0
crime de estupro, o qual teve uma alteracdo significativa no seu dispositivo, com o objetivo de
tornar as sanc¢Oes penais mais severas, punindo com um maior rigor os agentes de crimes
sexuais, mostrando, dessa forma, a preocupacao do legislador com as condutas que restringem

a liberdade sexual do individuo.

Cabe observar, a respeito dessas alteracdes, que o artigo 213 do Cddigo
Penal, apesar de aparentemente ter acertado ao possibilitar que tanto o homem quanto a
mulher sejam vitimas do delito (anteriormente, somente uma mulher poderia ser vitima de
estupro), cometeu o exagero de considerar igualmente grave a pratica de qualquer “outro ato

libidinoso”.
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Na visdo de diversos autores, esse era exatamente o grande equivoco do
revogado artigo 214 do Codigo Penal, que considerava atentado violento ao pudor, com pena
minima de seis anos, a pratica de quaisquer atos libidinosos diversos da conjunc¢édo carnal

(conjuncdo carnal € o ato sexual vaginal).

No entanto, a nova lei, no lugar de corrigir esse excesso de abrangéncia e
separar as condutas, acabou repetindo a frase que abarca tudo, punindo com seis anos de
reclusdo, no minimo, até as condutas mais brandas. Assim, revela-se que a inten¢do do
legislador, de equiparar ao estupro a relagdo sexual oral e anal, da qual o homem também
pode ser vitima, acabou surtindo efeitos que extrapolam o pretendido. Seria preferivel
individualizar as condutas no lugar de camufla-las com uma linguagem imprecisa e

demasiadamente abrangente, geradora de possiveis injusticas.

Sdo varias as definicbes de ato libidinoso na doutrina brasileira, todas
convergentes no sentido de demonstrar a acentuada abrangéncia da descricdo tipica. Quanto
aos conceitos, remete-se ao topico 2.1.3, no qual, por meio das cita¢des de Luis Régis Prado e
Damaésio de Jesus, demonstra-se a grande quantidade de condutas que podem configurar o

delito de estupro.

Sinteticamente, conjugando-se 0s conceitos, pode-se conceber o0 ato
libidinoso como todo aquele destinado ao prazer sexual. A felagdo (sexo oral), coito anal,
toques intimos, sdo exemplos mais comuns de atos libidinosos diversos da conjuncédo carnal.
Porém, hd uma diversidade de atos que, a despeito de ndo se aproximarem da gravidade
destes, também caracterizam o delito. Trata-se, portanto, de um conceito abrangente que exige
uma valoracdo por parte do magistrado. Ha precedente jurisprudencial, no sentido de que o

beijo lascivo configura ato libidinoso.

Desse modo, afirma Luiza Nagib Eluf:

[A lei] tinha que ter detalhado melhor o que s&o esses atos libidinosos. Quando fala
em outro ato libidinoso pode ser qualquer ato. O direito penal tem que ser muito
preciso e claro. Relagdo oral ou anal forgada é sim comparavel ao estupro, mas
outros atos ja ndo sio."

"ELUF. Luiza Nagib. Lei de crimes sexuais fica no meio termo. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2009-set-13/lei-crimes-sexuais-cria-problemas-soluciona#author>. Acesso em 15
ago. 2015.
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Guilherme de Souza Nucci confirma o entendimento:

A modificacdo trazida no tipo penal do estupro elimina a exigéncia do contato fisico
para a sua configuracdo. Afinal, menciona-se a conjuncdo carnal (esta, sim, fisica)
ou outro ato libidinoso. Ora, ato de satisfacdo da libido ou desejo sexual pode ser
variado. Exemplificando, se alguém, mediante ameaga com arma de fogo, obriga a
vitima a se despir em sua frente, o que lhe confere prazer sexual, naturalmente esta
cometendo estupro consumado.’

Com o fim de demonstrar a desproporcdo apresentada, toma-se como
exemplo o beijo lascivo, que mais facilmente evidencia como uma conduta aparentemente
desprovida de reprovacdo social, ou a0 menos com a reprovabilidade acentuadamente distante

da conjuncéo carnal forcada, é punida com a mesma reprimenda.

Apos a entrada em vigor da Lei n® 12.015, de 7 de agosto de 2009, parte da
doutrina vem se posicionando no sentido de entender que o beijo lascivo forgado, ou seja,
praticado mediante violéncia ou grave ameaca, pode se configurar em um delito de estupro,
fazendo com que esse raciocinio equivocado, permissa Vénia, permita com que um
comportamento que ndo possui a gravidade exigida pelo art. 213 do Codigo Penal seja

exageradamente punido.”

Antes da lei vigente, Damasio de Jesus ja considerava existir diferencas
entre as formas de beijo, ndo existindo uma afirmacdo Unica de que o beijo lascivo deveria se
enquadrar em atentado violento ao pudor, contravencdo penal ou até mesmo fato atipico,

como se VE:

O beijo lascivo constitui atentado violento ao pudor, havendo, porém, uma distincao,
devendo-se distinguir entre as varias formas de beijo, considerando que,
evidentemente, ndo se pode considerar como ato libidinoso o beijo casto e respeitoso
aplicado nas faces, ou mesmo o “beijo roubado”, furtiva e rapidamente dado na
pessoa admirada ou desejada, mas que, porém, diferente é a questdo quando se trata
do beijo lascivo nos labios, aplicado a forca, que revela luxiria e desejo incontido,
ou quando se trata do beijo aplicado nas partes pudendas.”

Apos as modificagdes operadas pela nova legislacdo sobre o tema, passou a

assim considerar:

O beijo lascivo, por sua vez, constitui-se em estupro quando praticado mediante
violéncia ou grave ameaga. H& que distinguir entre as varias formas de beijo.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.

™ GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 81.

> JESUS, Damésio E. De. Direito Penal: Parte especial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, p. 157.
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Evidentemente, ndo se pode considerar como ato libidinoso o beijo casto e
respeitoso aplicado nas faces, ou mesmo o “beijo roubado”, furtiva e rapidamente
dado na pessoa admirada ou desejada. Diversa, porém, é a questdo, quando se trata
do beijo lascivo nos labios, aplicado a forca, que revela luxiria e desejo incontido,
ou quando se trata do beijo aplicado nas partes pudendas.”

Cezar Roberto Bitencourt, apesar de considerar que o beijo lascivo sempre

fez parte da definicdo de ato libidinoso, reconheceu a desproporcao operada com a nova lei:

O beijo lascivo, tradicionais amassos, toques nas regides pudendas, “apalpadelas”
sempre integraram os chamados atos libidinosos diversos da conjun¢do carnal. No
entanto, compreende-se que, com a Lei dos Crimes Hediondos, com pena minima de
seis anos de reclusdo, falta-lhe a danosidade proporcional, que até se pode encontrar
no sexo anal ou oral violento.”

Mirabete, sucintamente, considera que “é considerado ato libidinoso o beijo
9578

aplicado de modo lascivo ou com fim erdtico.

Por fim, segundo Rogerio Greco, atualmente, com a edicdo da Lei
12015/09, néo pode ser considerado estupro o beijo dado mediante violéncia ou grave ameca,
pois por pior que seja o beijo e por mais feia que seja a pessoa que o forgou, ndo podemos
condenar alguém por esse fato a cumprir uma pena de, pelo menos, 6 (seis) anos de recluséo,

isto 6, com a mesma pena gravidade de que se pune um homicida.”
E ainda descreve:

Imagine-se a situacdo de um agente ao entrar na carceragem em virtude de
sua condenacdo pelo delito de estupro, por ter forgado alguém a um beijo
lascivo, excessivamente prolongado. Quando for indagado pelos demais
presos sobre sua infragdo penal e responder que esta ali para cumprir uma
pena de seis anos por ter forcado um beijo em alguém, certamente néo
faltara naquele local, quem queria beija-lo todos os dias, mas o Direito Penal
ndo podera agir desse modo com um sujeito que praticou um comportamento
que, a nosso ver, ndo tem a importancia exigida pelo tipo penal do art. 213
do diploma repressivo.80

O beijo lascivo, quando roubado, ou seja, quando expressa a manifestacao

de um sentimento, e ndo de um prazer sexual ndo pode vir a configurar um ato libidinoso.

’® JESUS, Damésio de. Direito Penal: Parte Especial. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, v. 3, p. 130.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal-Parte Especial, 3. ed, S0 Paulo: Saraiva, 2009,
vol.4, p. 806.

® MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de Direito Penal - Parte Especial. 26 ed, Sdo
Paulo: Atlas, 2009, v.2., p. 384)

" GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Dantas. Crimes contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 483-484.

% |bid., p. 483-484.
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Entretanto, € muito dificil saber qual o sentimento que levou o agente a dar na vitima um

beijo lascivo.

Pela analise dos quatro doutrinadores supracitados, ja se pode concluir que
ndo h& consenso na doutrina acerca do que de fato deveria ser considerado ato libidinoso apto
a ensejar a configuracdo do delito de estupro, nem tampouco quanto a proporcionalidade da

pena relativa a conduta.

Como se vé, muitos dos casos acabardo tendo que ser resolvidos pela anélise
do elemento subjetivo. O beijo, por exemplo, mesmo que contra a vontade da vitima, nédo
constituira, por si so6, um ato libidinoso, se o intuito € a manifestacdo de um sentimento e ndo
a satisfacdo de um prazer sexual. Contudo, sempre € dificil no caso concreto, s6 pela anélise
do ato em si, saber qual foi o intuito do agente. Exemplo elogquente dessa situacéo, bastante
noticiado na imprensa brasileira, € o recente caso de um turista italiano que teria beijado na
boca sua filha de oito anos numa praia em Fortaleza, causando a indignacdo de pessoas

presentes.

E impossivel se determinar, & primeira vista, se sua intencdo foi erdtica ou
sO foi uma demonstracdo mais efusiva de carinho. Apenas o efetivo contato com os elementos

de prova permitira emitir qualquer opinido, e, ainda assim, nao se configurara tarefa facil.

Evidenciando a despropor¢do, afirma Luiz Regis Prado com
propriedade: "Assim, se é correta a classificacdo do beijo lascivo ou com fim erético como ato
libidinoso, ndo é menos correto afirmar que a aplicacdo ao agente da pena minima de seis

anos, nesses casos, ofende substancialmente o principio da proporcionalidade das penas."®*

No mesmo sentido, afirma Luiza Nagib Eluf: “A lei ¢ taxativa, mas a

interpretacéo tera que se razoavel, seguir o bom-senso na sua aplicagio”.®

A unificacdo do atentado violento ao pudor e do estupro continuara
propiciando o confronto com a contravengdo penal do art. 61 (importunacdo ofensiva ao
pudor), que assim encontra-se redigido: “importunar alguém, em lugar ptblico ou acessivel ao

publico, de modo ofensivo ao pudor”, punivel somente com multa, pois os atos de pouca

81 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2008, vol. 2, p. 645.

®ELUF. Luiza Nagib. Lei de crimes sexuais fica no meio termo. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/2009-set-13/lei-crimes-sexuais-cria-problemas-soluciona#author>.__Acesso em 15
ago. 2015.
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importancia, ainda que ofensivos ao pudor, ndo devem ser classificados como estupro (ou

tentativa de estupro), comportando tipificacdo no cenario da contravencéo.®

Assim, em relagdo ao beijo lascivo e outros atos libidinosos de menor
gravidade, como apalpar as nadegas, etc, percebe-se que o legislador perdeu uma boa
oportunidade de equacionar o problema, que poderia ocorrer com a criacdo de um tipo
privilegiado, que se situaria num nivel intermediario, entre a contravencdo penal de
importunacgdo ofensiva ao pudor (art. 61, da LCP) e o atentado ao pudor simples, atualmente

caracterizador do estupro.

Por um lado, ndo aplicar punicdo a mencionada conduta € inadmissivel,
pois, ainda que menos ofensiva, a vitima sofreu um atentado a dignidade sexual e espera ver a
Justica reparar-lhe o mal. Da mesma forma, a sociedade merece se proteger desse tipo de
agressor, que, em geral, € compulsivo e pratica delitos em série, podendo facilmente evoluir
de atos libidinosos de menor gravidade para o estupro. Porém, por outro lado, aplicar seis
anos de reclusédo, em regime inicial fechado, para um sujeito que atacou uma mulher aos

beijos e afagos apenas, ndo e tdo reprovavel quanto o ato de conjuncao carnal.

Assim, diante do descompasso do legislador, caberia entdo ao julgador
apreciar 0 caso concreto, com bastante cuidado para ndo condenar pessoas a penas
desproporcionais a gravidade da conduta, erigindo a vertente da proibicdo de excesso e
deixando de subsumir ao art. 213 do diploma repressivo a conduta daquele que leva a efeito o
beijo lascivo forcado, amoldando-a a outro tipo penal, a exemplo daquele que prevé o
constrangimento ilegal (art. 146 do CP), ou mesmo a contravengdo penal de importunacao
ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP).%

Porém, néo é o que vem ocorrendo, como se demonstra no topico seguinte.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: Comentérios & Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 23.
8 GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014, v. 1, p. 81.
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2.2.2 Discusséo jurisprudencial

No que diz respeito a jurisprudéncia acerca do tema, se evidencia ainda mais
a inseguranca juridica instalada diante da manifesta despropor¢do legislativa, na qual, como
se observard a seguir, um mesmo artigo de lei € interpretado, em um mesmo processo, de
maneira quase que diametralmente oposta, num primeiro momento por um juiz singular e,

posteriormente, por um colegiado.

A justica do Estado de S&o Paulo analisou 0 caso em que um homem, no
interior de um estabelecimento comercial, com a porta fechada, beijou e acariciou uma
menina de 9 anos de idade, preocupando em dizer a ela para ndo contar aos outros sobre o

beijo.

No caso, o0 irméo da vitima afirmou ter presenciado a cena do beijo, assim
como o homem, em juizo, que confirmou o fato de ter beijado a vitima, dizendo que a beijou
como beija uma filha. Quanto ao ato de passar a mao na vitima, ndo se precisou como e em
que parte o réu teria passado suas maos na vitima. A vitima relatou que o réu passou a mao
em seu corpo, sendo no mesmo sentido o depoimento de seu irmdo, sem terem indicado

porém, nem um nem outro, o local do corpo tocado.

No primeiro grau, o autor foi denunciado como incurso nas penas do art.
214 c/c 224, "a"; 225, § 1°, 1 e § 2°, todos do Cddigo Penal. O magistrado singular, contudo,
desclassificou o crime imputado para a contravencao penal prevista no art. 65 do Decreto-Lei
3.688/41, condenando o paciente a pena de 2 (dois) meses de prisdo simples, no regime semi-

aberto. A sentenca restou fundamentada nos seguintes termos:

Deve o réu ser condenado pela contravencao de perturbacdo da tranquilidade,
tipificada no art. 65 da Lei 3.688/41. A condenacdo pela acusacdo de atentado
violento ao pudor emergiria desproporcional e temeraria. Julgasse um homem
de 46 anos que nunca praticou um delito (fl. 42), pai de duas filhas menores.
Mantém o réu o sustento de sua familia na exploragdo de um bar-mercadinho. N&o
se trata, destarte, de um facinora ou malfeitor habitual. Deve-se julgar, sim, o ato
tido como criminoso, ndo o homem. N&o se pode ignorar, de outro lado, que a
personalidade do homem julgado pode e deve ser considerada quando paire ddvidas
sobre suas reais intencfes em acusacdo de crime de natureza sexual. Pois bem.
Admitiu o réu, na policia, ter beijado a vitima, declarando néo saber o porqué (fl. 7).
Em juizo, procurou amenizar essa informacdo, dizendo que beijou a vitima como
beija uma filha (fl. 35). N&o é verdade. Certo é que o réu beijou a vitima, tendo ela
confirmado esse fato (fl. 44). A cena do beijo fora presenciada pelo irméao da vitima,
Moisés (fl. 45). Tem-se firmemente que o beijo foi lascivo e ndo um beijo carinhoso
sem intengBes libidinosas. O beijo, por si s6, frente ao todo que envolve o
julgamento, ndo autoriza a condenacdo do réu pela severa pena de crime de atentado
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violento ao pudor. E a passada de m&o, deve-se questionar? Nesse particular, ndo se
revelou a contento como e em que parte o réu teria passado suas maos na vitima. A
vitima relata que o réu passou a mao em seu corpo, sendo no mesmo sentido o
depoimento de seu irmdo Moisés. N&o indicam, nem um nem outro, o local do corpo
tocado. No ato do beijo, as maos podem deslizar em diversas partes do corpo, como
nas costas. Nao declarou a vitima, ou seu irmao que presenciou a cena, que 0 réu
tivesse ou mantido ou direcionado suas maos para as partes pudendas da vitima.
Contra o réu, sem abalo, o beijo, ato que, em tese, pode lhe impor uma pena, no
minimo, de sete anos e meio de reclusdo em regime integralmente fechado. Néo
parece razoavel. De toda forma, molestou e perturbou o réu, por motivo reprovavel,
a vitima. A falta de uma melhor tipificacdo para a conduta do réu, deve ele ser
incurso nas penas do art. 65 da Lei das Contravenc@es Penais. A tipificacdo do
beijo lascivo na contravencdo hasteada ndo consiste em heresia juridica,
encontrando precedentes jurisprudenciais, malgrado minoritarios. (grifo
nosso)®

Como se V&, o magistrado, a luz da legislacdo anterior, reconheceu o fato
praticado como ensejador do delito tipificado no antigo art. 214 do Codigo Penal, atentado
violento ao pudor, que atualmente se enquadraria no delito de estupro, tal como descrito no
art. 213.

Ao reves, ainda que considerando a conduta como ensejadora do tipo penal,
achou por bem condenar o sujeito a pena da contravencdo penal configurada no art. 65 da Lei
de Contravengdes Penais, sob a justificativa de que, apesar de ser uma conduta reprovavel,
faltaria uma melhor tipificacdo a conduta perpetrada pelo réu, ndo Ihe parecendo razoavel

impor uma pena tdo gravosa quanto a do atentado violento ao pudor.

Foi entdo que, irresignado com a decisdo, 0 Ministério Publico interpds
recurso de apelacdo, ao qual o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo deu provimento
para condenar o réu a pena de 6 anos de reclusdo, em regime integralmente fechado, pela
pratica do crime previsto no art. 214 c/c 224, "a", do Codigo Penal, com base na seguinte

fundamentacao:

Ndo ha discussdo em sede recursal sobre a materialidade e a autoria delitiva,
divergindo o Ministério Publico e a defesa quanto a tipificacdo da conduta, se
contravencdo de perturbacdo da tranquilidade ou atentado violento ao pudor.
E bem se compreende que assim 0 seja, porque a vitima, sempre que ouvida,
revelou-se firme e segura no afirmar ter sido beijada e acariciada pelo acusado. Em
casos como este, a credibilidade da palavra da vitima assume propor¢des intensas,
conquanto existam razBes pra questiond-la. Nessa linha, alias, h4 precedentes
jurisprudenciais... Na espécie, ademais, Moisés, irmdo da ofendida, esclareceu ter
presenciado o fato pelo buraco da fechadura (fl. 45). N&o bastasse, o réu admitiu, em
juizo, que beijou a vitima, apenas negando que se tratasse de beijo lascivo. Por sua
vez, circunstancias que envolveram o beijo de 14 de outubro de 2000 ddo amparo a
tese acusatoria. A caricia deu-se no interior de estabelecimento comercial que tinha a

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-corpus n® 72.425 - SP, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
52 Turma, Brasilia, DF, julgado em 3 de abril de 2007, DJ 7 de maio de 2007.
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porta fechada. Restou sem explicacdo o fechamento da porta, estando a crianga em
seu interior. Some-se o fato de o réu ter-se preocupado em dizer a menina nada
contar aos outros do beijo. Se 0 ato ndo era reprovavel, ndo haveria motivo para
oculta-lo. Tudo esta a indicar ndo haver simples beijo de carinho paternal, que os
mais velhos tém para com as criangas. Assim, deve-se prestigiar depoimento da
testemunha Aylton, que noticiou ter o acusado lhe contado que beijou a menina e
passou-lhe a méo de forma lasciva (fl. 48). Assim, a prova produzida nos autos
assegura a conduta lasciva do réu, que, somada ao fato de a vitima ser crianca
com nove anos de idade, hipotese em que a violéncia se presume, permite o
enquadramento do fato ao crime de atentado violento ao pudor. (grifo nosso) %

Dessa forma, foi reformada a sentenca monocratica, enquadrando-se o réu
como incurso na pena referente ao delito de atentado violento ao pudor, ao considerar que sua
conduta, de beijar a menina e acaricia-la, ainda que ausentes elementos que confirmassem

esse segundo ato, ensejariam, por si s0, a configuracdo do crime.

A defesa, por sua vez, impetrou habeas corpus, insurgindo-se contra o
acordao proferido pela 6 Camara do 3° Grupo da Secdo Criminal do Tribunal de Justica do

Estado de S&o Paulo, que deu provimento ao recurso de apelacdo do Ministério Pablico.

Na fundamentacdo do writ, apesar de reconhecerem ter o paciente beijado e
acariciado as costas da vitima, tornando-se incontroversa a ocorréncia do beijo lascivo,
sustentaram os impetrantes, em sintese, que, ao condenar o paciente pela pratica do delito de
atentado violento ao pudor, o Tribunal de origem deixou de observar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, postulando, assim, a desclassificagdo para a
contravencao penal prevista no art. 65 do Decreto-Lei 3.688/41.

Argumentaram, nesse sentido, que "é inconcebivel a aplicacdo de uma pena
de 6 anos pelo fato de ter dado o paciente um beijo e passadas de mao nas costas da vitima", e
que "o paciente ndo pode sofrer um constrangimento de sua liberdade, por ndao haver na

legislacdo brasileira tipificacdo para o ato que cometeu”.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, reconheceu que, diante da
configuracdo dos elementos do tipo previsto no art. 214 c/c 224, "a", do CP, ndo hé& falar em
desclassificacdo do delito ao argumento exclusivo de que a imposi¢do da pena prevista para o
crime de atentado violento ao pudor viola, no caso, 0os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-corpus n® 72.425 - SP, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
52 Turma, Brasilia, DF, julgado em 3 de abril de 2007, DJ 7 de maio de 2007.
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Diante do quadro, restou assim ementada a deciséo em tela:

PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. BEIJO
LASCIVO. FATO INCONTROVERSO. PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO
PARA CONTRAVENCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. CRIME HEDIONDO.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE TODO O § 1° DO ART.
2° DA LElI N° 8.072/90 PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. ART. 33, § 2°, ALINEA
C, DO CODIGO PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Sendo incontroversa a ocorréncia de beijo lascivo, ndo ha falar, diante da
configuracéo dos elementos do tipo previsto no art. 214 c/c 224, ""a™, do CP, na
desclassificagdo do delito ao argumento exclusivo de que a imposi¢cdo da pena
prevista para o crime de atentado violento ao pudor viola, no caso, 0s principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Precedentes.

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de 23/2/2006 (HC
82.959/SP), ao declarar a inconstitucionalidade incidental do art. 2°, § 1° da Lei
8.072/90, remeteu para o art. 33 do Cddigo Penal as balizas para a fixagdo do regime
prisional também nos casos de crimes hediondos.

3. Na hipdtese em exame, ndo havendo noticia de reincidéncia e tendo a pena-base
sido fixada pelo Tribunal a quo no minimo legal, ou seja, em 6 (seis) anos de
reclusdo, justamente por forca do reconhecimento das circunsténcias judiciais do art.
59 do Cdédigo Penal como totalmente favoraveis ao paciente, impde-se a fixacdo do
regime semi-aberto para o inicio do cumprimento da reprimenda, em observancia ao
disposto no art. 33, § 2°, letra c, do referido diploma legal.

4. Ordem parcialmente concedida para fixar o regime semi-aberto para o inicio do
cumprimento da condenag&o. (grifo nosso)®’

Para embasar a decisdo, o STJ utilizou-se de precedentes da prépria Corte,

tais como:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
REVALORACAO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO.

I - Em nosso sistema, atentado violento ao pudor engloba atos
libidinosos de diferentes niveis, inclusive, os contatos voluptuosos e os
beijos lascivos.

Il - Se, em segundo grau, restou entendido que o acusado praticou atos
proprios do ilicito imputado, ndo cabe a desclassificacdo fulcrada no
principio da razoabilidade.

Il - A revaloracdo da prova delineada no préprio decisério recorrido,
suficiente para a solucdo do caso, é, ao contrario do reexame, permitida no
recurso especial.

IV - Impropriedade da aplicacéo do principio da razoabilidade.

Recurso provido. (grifo nosso)®®

No mesmo sentido, também evidenciando o dissenso jurisprudencial nas

instancias inferiores, colaciona-se:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VALORACAO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas-corpus n® 72.425 - SP, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
52 Turma, Brasilia, DF, julgado em 3 de abril de 2007, DJ 7 de maio de 2007, p. 247.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 757.127/SP, Relator Ministro Felix Fischer, 52
Turma, julgado em 6 de dezembro de 2005, DJ 6 de marco de 2006.
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1. "Referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal, inclui no tipo
toda acdo atentatoria ao pudor praticada com o propdsito lascivo, seja sucedaneos
da conjuncdo carnal ou ndo. E considerado libidinoso o beijo aplicado de modo
lascivo ou com fim erdtico.”” (Julio Fabbrini Mirabete, in Cddigo Penal
Interpretado, Ed. Atlas, 1999, pag. 1.262).

2. Dai por que mostra-se prematura a desclassificacdo operada, com a
conseqiiente remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, para instrucéo e
julgamento de eventual contravencao penal.

3. Recurso especial provido. (grifo nosso)®

E ainda:

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONDENA(;AO.
DESCLASSIFICA(;AO COMO MEDIDA DE POLITICA CRIMINAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRESENCA DOS ELEMENTOS DO TIPO. RECURSO
PROVIDO.

I. Hip6tese em que o recorrido foi condenado pelo delito de atentado violento ao
pudor, tendo sua conduta desclassificada em segundo grau, como medida de
politica criminal, diante da desproporcionalidade entre a conduta e o
apenamento.

Il. Diante da presenca de todos os elementos do tipo penal, reconhecidos na
propria sentenga condenatéria e ndo recusados pelo Tribunal de Justiga,
incabivel a hipotese de desclassificagdo da conduta, como ocorrido in casu.

I11. Acordao que deve ser cassado, para que outro seja proferido, com a analise das
razBes suscitadas em recurso de apelacéo.

IV. Recurso provido, nos termos do voto do Relator. (grifo nosso)

(REsp 711.017/RS, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ 13/6/05)

Em caso bastante parecido, a justica do Estado do Rio Grande do Sul
enfrentou o tema, divergindo-se do caso apresentado no Estado de S&o Paulo tdo somente pelo
fato de que, desta vez, tanto o juizo monocratico quanto o colegiado de segundo grau
entenderam pela ndo configuracdo do delito de atentado violento ao pudor, mas pela
configuracdo da contravencao penal, conforme explicitado a seguir.

O caso ocorrido no Sul foi assim delineado na exordial acusatoria:

(...) No dia 21 de outubro de 1999, por volta das 14h, na Rua Leopoldo Wasun, 440,
nesta cidade, o denunciado IVO ARNALDO LAZZARI constrangeu, mediante
violéncia presumida pela idade da vitima, Samara Pereira da Luz, a permitir que
com ela se praticasse atos libidinosos diversos da conjuncao carnal, constrangendo a
ofendida com apalpacdes.

O denunciado, por ocasido do fato, aproveitando-se do fato de que a vitima
estava sozinha em sua residéncia, apalpou o érgdo sexual e pernas da crianca,
também beijando-a na boca. A representante legal da ofendida ofereceu
representacdo em 22-10-99 (fl. 04 do IP). ASSIM AGINDO, o denunciado
incorreu nas sancgles do artigo 214, alinea 'a’', ambos do Cédigo Penal, razédo
pela qual oferece o Ministério Publico a presente dendncia, (...) (grifo nosso)®

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
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O julgador monocratico, ao receber a denuncia, entendeu ndo haver
compatibilidade entre o fato e o crime hediondo, determinando fossem os autos remetidos ao
Juizado Especial Criminal competente para o conhecimento e julgamento das contravencdes,

assim fundamentando sua deciséo:

Data venia, segunda a doutrina e a jurisprudéncia, a conduta do denunciado
embriagado, que 'passou a mao na vagina, por cima das calcinhas e alisou suas
pernas, pediu um beijo e quando foi dar, Ivo virou o rosto rapidamente e deu beijo
na boca desta, e retirou-se do local do fato', ndo se compatibiliza com o grave e
hediondo crime consumado de atentado violento ao pudor, sujeitando-o a uma pena
minima idéntica ao sexo oral e/ou anal, razdo pela qual merece a devida distingdo
justa, sob pena de perigosa generalizag&o.*

O Tribunal de Justica, analisando o recurso ministerial, manteve, pelos
préprios fundamentos, a sentenca atacada, ocasido na qual, inclusive, exaltou o magistrado

singular, Dr. Mauricio Alves Duarte, nos seguintes termos:

Vé-se, portanto, que Mauricio, em moderna visdo garantistica desbanaliza o direito
penal, dando-lhe racionalidade material, respeitosa Vvénia, abala a razdo ter a
possibilidade de condenar alguém, no minimo a seis anos de prisdo - pena igual a de
homicidio -, pela pratica de 'apalpar érgéo sexual' e de um beijar na boca, descritos
na inicial. Nega-se provimento ao recurso, pois.*

Assim, a Quinta Cadmara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul negou provimento ao recurso em sentido estrito interposto pelo Parquet
estadual, mantendo a decisdo do magistrado de primeiro grau no sentido de que a conduta do
recorrido ndo configuraria atentado violento ao pudor, mas sim mera contravencao, remetendo

0S autos, por conseguinte, ao Juizado Especial Criminal competente.

O Ministério Pablico, inconformado, apresentou recurso especial em face do

acorddo em questdo, com a seguinte fundamentacéo:

()

Resta induvidoso que o aresto ora combatido negou vigéncia ao art. 214 c/c o art.
224, 'a', do Cdbdigo Penal, eis que o fato delituoso descrito na dendncia,
abstratamente corresponde ao tipo do atentado violento ao pudor, na forma
presumida, ndo podendo o julgador, nessa fase processual de recebimento da peca
incoativa, desclassificar o delito para a contravencao da perturbacdo da
tranquilidade.

()

A ténue linha diferenciadora, que classifica a presente discussdo como
eminentemente de direito, recai na constatacdo de que o que se pretende neste

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
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recurso especial, partindo-se, principalmente, do que descrito na dendncia
ministerial e, subsidiariamente, do que firmado como inequivoco na decisdo 'a quo' e
no acérdao ora recorrido, € subsumir tal descrigao no tipo do

atentado violento ao pudor, na forma presumida, abstratamente considerado nessa
fase processual de recebimento da peca incoativa.

()

Assim, fere de morte a iniciativa privativa do Ministério Publico de intentar acdo
penal publica incondicionada, desclassificar a descricéo tipica do delito de atentado
violento ao pudor, na forma presumida, firmada na dendncia, (...), a qual, nessa fase
de recebimento, abstratamente esta perfeita.

()

N&o existem, ainda, elementos para a desclassificacdo, partindo-se do que descrito
na denudncia ministerial, caracterizando-se mais uma razéo para o enfoque de direito
dado a este recurso especial. O que se percebe e se conclui, a contrario senso, com a
decisdo do julgador monocratico, com confirmacdo pelo Tribunal ‘a quo’, é que, sob
o falso argumento do perigo da generalizagdo, somente se enquadre o delito de
atentado violento ao pudor quando presente o sexo oral e/ou anal, estes sim
merecedores da pena minima capitulada para este delito. O que, data vénia, ndo é
afirmacdo juridica, tanto mais nessa fase processual de recebimento da dendncia.

(.)%

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao receber o caso para
julgamento, tomou como base a colacdo, feita pelo relator, da fundamentacdo de caso
anélogo, relatado pelo Ministro Felix Fischer, in verbis:

Neste tipo de delito deverdo ser redobradas as cautelas quando da anélise da
conduta do agente, cuja pena minima prevista é elevada e idéntica a aplicada ao
homicidio simples. Seu exame demanda grande cautela, devendo ser analisado
0 caso concretamente, com todas as implicagdes dai resultantes, ndo se podendo
impor, pela pratica de atos de concupisciéncia ou outras manifestacdes erdticas,
diversas do ato libidinoso propriamente dito, pena maior do que a prevista
para quem tira a vida de outra pessoa, desconsiderando-se o principio da
proporcionalidade penal. Portanto, mostra-se acertada a decisdo que
desclassificou a imputagdo do artigo 214, do Cédigo Penal, para a infragédo de
perturbacdo da tranquilidade, prevista no artigo 65, do Decreto-lei n. 3.688/41.
Neste sentido ha varios julgados deste Tribunal, que se toma como exemplo as
apelagdes-crime n° 699437786 e 699064515. Pelo exposto, conhece-se 0 recurso
como apelacdo e nega-se provimento.

Consequentemente, ao final da instrucdo, a imputatio facti delineada na
dentncia foi rejeitada, rejeicdo esta, confirmada em grau de apelagdo. Tudo
isto, agora objeto de recurso especial em que a quaestio ndo é fatica mas, isto sim,
juridica, de revaloracdo da prova delineada (e ndo de reexame ). Vale dizer, o e.
Tribunal local reconheceu que o ilicito atribuido esta caracterizado mas
preferiu a desclassificagdo com supedaneo no principio da proporcionalidade
penal. Em verdade, deixou de aplicar a lei em vigor (art. 214 do C.P.) para
concluir, a meu ver, de lege ferenda (solucdo adequada, talvez, aos cddigos
penais de Portugal ou da Espanha que apresentam, na espécie, sistematizacéo
diversa). E ndo é sd! Ato libidinoso néo € s6 o coito anal ou o sexo oral, como est4
dito no v. acdrddo guerreado. Os toques, 0 beijo lascivo e os contatos voluptuosos
também o sdo.

Portanto, a violagdo ao art. 214 do CP esta configurada e o reclamo é procedente em
parte, afastando-se a aplicagdo do principio da proporcionalidade, retornando os

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.



46

autos ao e. Tribunal a quo para que estabeleca a pena pela pratica do delito de
atentado violento ao pudor. (grifo nosso)®

Como se vé, em caso idéntico, no qual o magistrado singular e o Tribunal
respectivo rechacaram a aplicacdo do delito de atentado violento ao pudor, por considerar sua
pena desproporcional & conduta, o STJ também afastou o principio da proporcionalidade e
reconheceu a afronta a lei federal consubstanciada no art. 214 do Cddigo Penal.

Foi assim que, também no caso do Rio Grande do Sul, o STJ considerou
prematura a desclassificacdo operada, que determinou a consequente remessa dos autos ao
Juizado Especial Criminal para instrucdo e julgamento de eventual contravencdo penal, e deu
provimento ao recurso para, recebendo a denuncia oferecida, determinar o prosseguimento da

acao penal, conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VALORACAO DAPROVA. RECURSO PROVIDO. 1. "Referindo-se a lei a ato
libidinoso diverso da conjung&o carnal, inclui no tipo toda acdo atentatdria ao pudor
praticada com o prop6sito lascivo, seja sucedaneos da conjuncdo carnal ou ndo. E
considerado libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim erético.” (Julio
Fabbrini Mirabete, in Codigo Penal Interpretado, Ed. Atlas, 1999, pag. 1.262). 2.
Dai por que mostra-se prematura a desclassificacdo operada, com a consequente
remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, para instrucdo e julgamento de
eventual contravengo penal. 3. Recurso especial provido.*

O que pode se extrair da analise dos dois casos trazidos a baila é o dissidio
manifesto na aplicacdo da lei penal pelos intérpretes. Demonstra-se que os juizes singulares
por vezes tentam garantir o principio da proporcionalidade na aplicacdo da pena ao caso
concreto, fato que também se observa em alguns tribunais brasileiros, mas que ainda
encontram barreiras quando levados a analise do Superior Tribunal de Justica, que é firme no

sentido de que os principios ndo podem ser capazes de subverter o texto legal.

O julgado a seguir colacionado, ocorrido ap6s o advento da lei em apreco,
deixa clara, por fim, a afirmagéo acima aduzida, quando o Tribunal do Rio Grande do Sul,
considerando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, desclassificou a conduta,
agora tipificada no art. 213 do Cddigo Penal, para a contravencao penal.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 578.169/RS, Relator Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, 62 Turma, DJ de 2 de agosto de 2004.
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O STJ, seguindo sua linha, considerou inadmissivel tal conclusdo apenas

pela utilizacdo de critérios de equidade, justica, e proporcionalidade, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA
MENOR DE 14 ANOS E PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL.
DESCLASSIFICACAO PARA ATO OBSCENO. IMPOSSIBILIDADE.
REVALORACAO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO CONFIGURADO.

1. Da analise singela dos autos, sem que haja a necessidade de se incursionar na
seara fatico-probatoria, verifica-se que os fatos atribuidos ao recorrido caracterizam
o crime de atentado violento ao pudor, atualmente incluido na redacédo do artigo 213
do Cddigo Penal.

2. No caso, a denlncia aponta que o acusado teria constrangido a vitima — menor e
portadora de deficiéncia mental —, mediante grave ameaga, a praticar consigo atos
libidinosos diversos da conjuncdo carnal, tendo o Juiz de primeiro grau julgado
procedente a exordial acusatoria.

3. Em sede de apelacdo, o Tribunal de origem negou vigéncia ao art.214 do
Cédigo Penal (redacdo anterior a Lei n° 12.015/09), ao entender, com
fundamento nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, que a a¢do do
recorrido ""ndo alcangou estdgio mais avancado que pudesse causar maior
resposta ao padrédo da culpabilidade™, desclassificando a conduta para o art.
233 do mesmo diploma legal.

4. Ora, ""ndo ¢é admissivel que o Julgador, de forma manifestamente contraria a
lei e se utilizando de argumentos de equidade, tais como ser mais justo e
proporcional ao caso concreto, em razdo da alegada menor gravidade da
conduta, desclassifigue o delito de atentado violento ao pudor para
contravencao penal' (REsp 1.105.360/SC, Relator Ministro FELIX FISCHER, DJe
17/8/2009), ou qualquer outro delito menos grave.

5. Recurso especial a que se da provimento para, cassando o acorddo recorrido,
restabelecer a sentenca condenatdria.”

Assim, demonstrada a inseguranca juridica operada com a entrada em vigor
da nova legislacdo nos tribunais brasileiros, trazendo para um tipo penal que, a despeito de
conter a mesma pena minima do dispositivo revogado, traz em si um papel estigmatizante

assaz acentuado, passa-se a analise da desproporc¢éo na aplicacdo da pena.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1101758/RS, Relator Ministro OG FERNANDES,
62 Turma, DJ de 6 de dezembro de 2010.
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3 DESPROPORCIONALIDADE DA PENA

A sociedade, em sua atual conjuntura, necessita do direito penal para o
combate dos delitos, e as penas privativas de liberdade constituem o nucleo central de todos
0s sistemas punitivos do mundo contemporaneo, de maneira que, na ciéncia penal, a pena
justifica-se por sua necessidade, pois sem ela ndo seria possivel a convivéncia tal como ela é.
Assim, a pena constitui um recurso elementar com que conta o Estado, e a quem este recorre,

quando necessario, para tornar possivel a convivéncia entre os homens.

Todavia, hd de se ter em mente o propdsito maior da pena, que visa
recuperar, reeducar e reintegrar o individuo a sociedade, ndo podendo, portanto, ser imposta
pelo Estado de forma injusta ou desnecessaria, gerando a crise dos sistemas carcerarios e nao

alcancando sua finalidade precipua ressocializadora.

A liberdade é um direito inato ao ser humano. O homem nasceu para ser
livre, sua liberdade é algo inerente & sua natureza. E um direito garantido a todo cidado,
independente de sua raca, cor, credo, sexo. A pena privativa de liberdade, em alguns casos,
por questdes de necessidade e por auséncia de alternativas diversas, ganha legitimidade para

limitar um direito fundamental do ser humano previsto constitucionalmente.

Nesse contexto, ressalta-se a consagracdo do principio da liberdade, como
uma manifestacdo inequivoca do principio da proporcionalidade no ambito do direito penal,
considerado um valor supremo no ordenamento juridico, onde o direito penal atua
diretamente, pois cabe a ele proteger bens juridicos a custa do sacrificio da liberdade das
pessoas. Neste sentido, o principio da proporcionalidade apresenta-se como uma regra

dirigida & maximizagéo da liberdade.”’

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 preleciona
que “a lei ndo deve estabelecer mais do que penas estritamente e evidentemente

necessarias”.

Cesare Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”, ja se referia a
limitacdo do poder punitivo do Estado e a necessidade de humanizar as reprimendas,

sustentando a necessidade de haver uma propor¢do entre os delitos e as penas, de forma

% GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no Direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 66.
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que o castigo (pena) deveria sempre guardar uma proporcionalidade com o mal (dano)

causado pelo delito.*®

O principio da proporcionalidade, conforme colocado, amolda-se
perfeitamente ao principio da liberdade, podendo ser facilmente deduzido a partir da previsdo
de protecdo de direitos fundamentais amparados pela Constituicdo de 1988, tais como a
declaracdo da liberdade como um valor superior do ordenamento juridico, 0 reconhecimento
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito, a
igualdade, que proibe o legislador ordinério de discriminacOes arbitrérias, a proibicdo da

aplicacdo de penas cruéis e desumanas, dentre outros.

Portanto, ele desempenha importante fungdo dentro do sistema penal, uma
vez que orienta a constru¢do dos tipos incriminadores por meio de uma criteriosa selecédo
daquelas condutas que possuem dignidade penal, bem como fundamenta a diferenciacdo nos
tratamentos penais dispensados as diversas modalidades delitivas. Além disso, estabelece
limites a atividade do legislador penal e, também, do intérprete, posto que identifica até que
ponto é legitima a intervencdo do Estado na liberdade individual dos cidad&os.*

Cada restricdo de uma liberdade garantida constitucionalmente por um
direito fundamental deve ser adequada, necessaria e proporcional & protecdo de um bem
juridico que seja, pelo menos, de igual valor, vez que, partindo do pressuposto de que
liberdade ¢ a regra, sua restricdo, portanto, deve constituir excecao. Tais regras implicam no
equilibrio entre valores e bens constitucionais. Havendo proporcao, é possivel equilibrar as
exigéncias do individuo e da sociedade, estabelecendo um balanceamento entre os direitos

fundamentais.

Alguns autores, dentre os quais Paulo Queiroz, referem-se ao principio da
proporcionalidade sobre trés aspectos: 1°) proporcionalidade abstrata (ou legislativa); 2°)
proporcionalidade concreta ou judicial (ou individualizacdo) e o 3°) proporcionalidade

executoria.

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p.50.
% GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no Direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 60.
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A proporcionalidade abstrata, de acordo com o citado autor, ocorre
quando o legislador define as sancdes (penas e medidas de seguranca) mais apropriadas
(selecdo qualitativa) e quando estabelece a graduacdo (minima e méaxima) das penas
cominadas aos crimes (selecdo quantitativa). A  proporcionalidade concreta
(individualizacdo judicial), como o nome ja diz, é aquela feita pelo julgador no momento
da aplicacdo da pena. Por fim, a proporcionalidade executoria que ocorre durante o
cumprimento da pena, na fase da execucao penal. Assim, conclui o autor que o principio da
proporcionalidade possui trés destinatarios: o legislador, o juiz e os responsaveis pela

execugéo penal.'®

Na mesma linha, Alberto Silva Franco assim destaca:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacdo sobre a
relacdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato)
e 0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relacdo, houver um equilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel despropor¢do. O principio da proporcionalidade rechaca, portanto, o
estabelecimento de cominac@es legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicéo
de penas (proporcionalidade em concreto) que carecam de relagéo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem em consequéncia, um
duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que 0s juizes
impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas & sua concreta gravidade).'®*

E nesse ponto em que reside a problemética enfrentada no presente
estudo, em relacdo a proporcionalidade abstrata, conforme descrita acima, destacando-se
que o legislador ndo estd livre ou, melhor, desvinculado dos principios limitadores do
poder de punir, bem como dos principios constitucionais e garantistas, para, ao seu livre
arbitrio, estabelecer a pena que lhe convier. Quando da cominacdo da pena, o legislador
deve verificar e ponderar a relacdo entre a gravidade da ofensa ao bem juridico e a pena

que devera ser imposta ao infrator.

Esse entendimento é corroborado pelas palavras de Humberto Avila, para

quem:

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados, necessarios e
proporcionais. Um meio € adequado se promove um fim. Um meio é necessario se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for menos

1% QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.
191 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 67.
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restritivo relativamente aos direitos fundamentais. E um meio é proporcional, em
sentido estrito, se as vantagens que promove superam as desvantagens que
provoca.'%?

Alberto Silva Franco assevera, assim, que “o legislador penal ndo pode

determinar, de modo desproporcionado e desequilibrado, a medida da pena.”'%

Portanto, a exigéncia da proporcionalidade deve ser determinada mediante
um juizo de ponderacdo entre a carga coativa da pena e o fim perseguido pela cominacdo
penal. E com base no principio da proporcionalidade que se pode afirmar que um sistema
penal somente estara justificado quando a soma das violéncias que ele pode prevenir, for

superior & das violéncias constituidas pelas penas que ele pode cominar.'®

Sendo assim, a pena deve ser necessaria, adequada e proporcional ao mal
praticado pelo transgressor e aos fins visados pelo direito penal, e ndo € isso que se pode
observar com as alteracGes propostas pela legislagdo analisada.

A grande critica que existia antes da reforma dos crimes contra a dignidade
sexual era a amplitude do delito de atentado violento ao pudor, que podia ser considerado
qualquer ato atrelado a libido. A nova lei, quando operou a fusdo dos antigos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor em um Unico delito, ndo corrigiu o equivoco. Ao reves,
passou a abrigar em um mesmo dispositivo, ainda mais gravoso, ambos os crimes, causando
uma verdadeira desproporcdo entre a conduta do agente e a sangdo imposta, haja vista que o
ato libidinoso ndo € tdo grave ao ponto de aplicar a mesma pena imposta ao agente que

praticou a conjuncdo carnal.

Essa amplitude de atos libidinosos, que podem ir desde um beijo lascivo até
0 coito anal, fatalmente levara a uma violacdo do principio da proporcionalidade. Apesar da
faculdade do juiz de poder dosar a pena entre 0 minimo e 0 maximo, de seis a dez anos, na
hipbtese do caput do art. 213, é importante ressaltar que essa discricionariedade é vinculada
aos parametros legais de aplicacdo da pena, que sdo insuficientes no caso do estupro, de
atribuir uma pena justa e proporcional a atos que se situam em dois extremos, como o beijo

lascivo e o coito anal.

102 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 7. ed.. So Paulo: Malheiros, 2007. p. 158.

183 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 67.

104 HASSEMER apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.27.



52

Ainda que aplicada a pena no minimo legal, seis anos para um beijo lascivo
€ uma pena muito alta, pois equivaleria a mesma pena minima do homicidio simples, porém,
com uma gravidade maior na execucao, por ser o estupro, mesmo na sua forma simples, crime

hediondo.

Ao se atribuir a um titulo penal multiplo com a¢des excessivamente variadas
uma unica faixa de pena, o legislador fez com que, diante de um dissenso manifesto, 0s
aplicadores da lei passassem a “dizer o direito” de forma divergente, tanto no que diz respeito
ao enquadramento da conduta ao tipo penal, chegando a enxergar um mesmo ato ora como
crime, ora como contravencdo penal, quanto na fixacdo da pena em patamar minimo idéntico

diante de condutas com evidentes distin¢es quanto ao grau de reprovabilidade.

Assim, ainda que o autor de um beijo lascivo, apds condenado, obtenha sua
pena no minimo legal, respondera pelo mesmo tempo de prisdo ao qual podera ser condenado

um autor de homicidio, sem que haja qualquer proporcao entre as condutas de ambos.

O reflexo imediato é, portanto, conforme demonstrado no topico da
discussao jurisprudencial, a inseguranca juridica operada entre os aplicadores do direito, haja
vista que, para tentar sanar o absurdo legislativo, buscam maneiras de aplicar a justica e a

proporcionalidade das penas.

Conforme exposto, percebe-se que o principio da proporcionalidade,
concebido como um limite a intervencdo estatal na esfera da liberdade individual dos
cidaddos, que deve sempre ser levado em consideragdo no estabelecimento do alcance da

intervencdo punitiva, ndo foi respeitado no presente caso.

Em concluséo, traz-se a baila o pensamento do grande jurista Luigi
Ferrajoli, quando assevera que a justica perfeita ndo se encontra neste mundo, mas a
legitimidade que se almeja sim. A lei ha de ser razoavel, deve haver um minimo de
discernimento na sua elaboracdo, perfazendo-se necessério a utilizacdo do principio da

proporcionalidade para que o legislador, ao cumprir seu papel constitucional, determine
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abstratamente quais os bens e sob qual forma de agresséo e medida devem ser tutelados pelo

direito penal.'®

105 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 271.
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CONCLUSAO

O estudo apresentado, desde a analise dos principios do Direito Penal
relacionados a tematica debatida, tal como proposto no primeiro capitulo, até a anélise das
alteracOes legais, incluindo, sobretudo, a discussdo doutrinaria e jurisprudencial apresentada
no segundo capitulo, evidenciou que o legislador, no escopo de promover um aumento da
seguranca na sociedade, acabou impulsionando a inseguranca juridica e afrontando uma serie
de principios. Restou claro que, a despeito do ideal do legislador, o preconizado na letra da lei

ndo vem, nem mesmo de longe, alcancando os fins propostos.

A partir da constatacdo de que as alteracdes propostas pela Lei n°
12.015/2009, no que diz respeito ao crime de estupro, com a sua cominacgdo legal relativa as
condutas agora juntas em um so dispositivo, principalmente quanto ao critério de previsao e
modelo de aplicacdo das penas, pretendeu-se apresentar argumentacdo suficiente para
justificar a séria afronta aos principios constitucionais penais e a evidente desproporcdo da

pena.

Foi visto inicialmente que os principios, sobretudo o da ndo intervencéo e o
da proporcionalidade das penas, foram estabelecidos para servirem como parametro ndo
apenas na execucéo das leis, mas principalmente na elaboracdo delas. Assim, todas as normas
do ordenamento juridico deveriam se adequar aos principios, sejam eles implicitos ou
explicitos, servindo de defesa da populacdo contra o arbitrio estatal, que ndo pode, para

substituir seu dever de garantir a seguranca da sociedade, sacrificar a dignidade humana.

O principio da proporcionalidade, apesar de ndo ser expressamente previsto
na Constituicdo Federal, decorre implicitamente das concepgdes de justica, liberdade,

dignidade da pessoa humana, individualizagdo da pena, etc.

Nesse sentido, a lei penal, ao prever os bens juridicos que devem ser
tutelados com a proibicdo de determinadas condutas, deve buscar, acima de tudo, a maxima
satisfacdo das necessidades humanas com o minimo de sacrificio das liberdades individuais,
nos moldes do que preconiza o direito penal minimo. Ou seja, o direito penal deve intervir
apenas e de forma excepcional quando for absolutamente necessario a manutencdo do bem-

estar da sociedade.
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Porém, ndo € o que ocorre no dispositivo em apreco. O legislador, ao
atribuir a um titulo penal multiplo com acgdes excessivamente variadas uma Unica faixa de
pena, fez com que houvesse uma pena excessivamente rigorosa a determinadas condutas que

ndo guardam qualquer proporgdo com a reprimenda.

Assim, as alteracdes fizeram com que, diante de um dissenso manifesto, 0s
aplicadores da lei passassem a “dizer o direito” de forma divergente, tanto no que diz respeito
ao enquadramento da conduta ao tipo penal, chegando a enxergar um mesmo ato ora como
crime, ora como contravencao penal, quanto na fixacdo da pena em patamar minimo idéntico

diante de condutas com evidentes distin¢Ges quanto ao grau de reprovabilidade.

A propria Constituicdo Federal sé admite restri¢des a direitos individuais e,
no caso, a pena, quando justificadas por razdes de necessidade, adequacdo e supremacia do
valor a ser protegido. Portanto, a atividade do legislador no momento de elaboragdo da norma
sera a de tutelar, apenas e exclusivamente, os bens juridicos mais importantes para a
sociedade e estabelecer qual a pena que serd a justa medida para a reprovacdo das condutas
que afrontem esses bens juridicos tutelados.

Porém, tais preceitos ndo foram observados no caso estudado, pois 0 que se
observou foi que o crescimento da criminalidade relacionada aos crimes contra a dignidade
sexual, aliado ao clamor publico para a respectiva repressdo, serviu como justificativa para o
legislador expandir o preceito primario do tipo penal e intensificar sua sancdo de maneira
desmedida, representando o verdadeiro fracasso do Estado na contencdo da violéncia através

de outros meios.

E certo que o aumento da criminalidade enseja e requer do Estado uma
resposta afirmativa com vistas a repressdao, mas isso ndo pode ser feito ignorando-se 0s

principios aos quais se submetem todos os operadores do direito.

Se, por um lado, revelou-se necessaria a elevacdo da reprimenda do delito
de estupro, na concepcdo dada pela lei anterior, relacionada apenas a conjungéo carnal, e,
ainda, de outros delitos com grau de reprovabilidade proporcionais, 0 mesmo ndo se deu com
relacdo aos “atos libidinosos diversos”, que, pela propria indefinicdo das condutas, ndo pode

ensejar a mesma reprimenda daqueles com a reprovabilidade historicamente reprovada.



56

O ideal a ser realizado, conforme demonstra a presente pesquisa, € a criacao
de um tipo penal intermediario, ainda que com 0 mesmo nomem juris, porém relacionado a
figura privilegiada do delito, com a san¢@o obviamente mais branda, aquelas condutas que nédo
afetam tdo gravemente os bens juridicos essenciais e a moral média da sociedade. O que néo
se pode conceber é 0 enorme abismo existente entre o tipo de estupro e a contravencgdo penal

com um leque de condutas tdo diversificado que podem ensejar um ou outro.

Se assim ndo for, caberd ao juiz, no momento da aplicagdo da lei, tentar
adequar o texto legal a realidade concreta, aplicando uma pena mais justa, adequada e
proporcional, o que, conforme evidenciado, se traduz em um grande desafio, diante da

distorcao, ocasionando o embate juridico cabalmente demonstrado nesse trabalho.

Diante do exposto, é de significativa urgéncia que se faca uma releitura da
norma penal consubstanciada no atual artigo 213 do Cddigo Penal, a partir de uma Gtica
constitucional principiolédgica que privilegie a dignidade da pessoa humana, sobretudo na sua
vertente da proporcionalidade da pena, a fim de que se reflita, no caso, até que ponto se esta
protegendo, de fato, os interesses substanciais de um modelo de Estado que busca a

humanizacao do direito.

Em conclusdo, tem-se que o principio da proporcionalidade, para ser
efetivamente aplicado na legislacdo em comento, de forma plena, devera ter como respaldo
ndo apenas a consciéncia do magistrado que ira aplica-la, mas também a vontade legislativa

gue o traga na sua esséncia, no momento da formacao das leis.
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