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cansarao; andardo, e nao se fatigardo.”
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RESUMO

Trata-se de trabalho sobre a questdo que surgiu ap6s o advento da Lei 12.015/09, a
qual unificou os antigos crimes de atentado violento ao pudor e estupro em um unico
tipo penal. Eis que, com a vigéncia da nova norma, sobrevieram distintas posi¢cdes
doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao tema, uma vez que, para alguns, a
unificacdo se configura uma lei favoravel ao réu enquanto para outros ndo se trata
de norma benéfica, apenas mantendo a antiga denominacdo dos crimes em um
Unico tipo. A andlise da antiga e da nova redacdo do texto penal é de mera
importancia para o entendimento da mudanga, bem como os diversos
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais. No segundo ponto, ha a abordagem
da teoria psicologica do criminoso, quais as causas e motivos que o levam a
cometer reiteradamente o crime de estupro de vulneravel, bem como os danos
psiquicos deixados em suas vitimas e também as outras formas de prisdo
diferenciada aos individuos afetados. Por ultimo, para o fechamento dos estudos
anteriormente verificados, sdo analisados dois casos contrapostos, conforme o
julgamento dos recursos de cada acao.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel. Aplicacdo da pena. Psicologia criminal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico trata da discussado acerca da aplicacdo da
pena do novo crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Cddigo
Penal, trazido pela lei 12.015/09.

Com a vigéncia deste novo texto legal, observou-se que o legislador unificou
em um anico tipo os antigos crimes de atentado violento ao pudor (artigo 214 do
Cddigo Penal), estupro (artigo 213 do Cdadigo Penal) e a violéncia presumida (artigo
224 do Cédigo Penal).

Sendo assim, pelo fato de os crimes acima antigamente terem sido aplicados
em concurso material, quando cometidos no mesmo momento fatico e contra a
mesma vitima, discute-se hoje como deve ser a aplicacdo da mesma, uma vez que
tais tipos foram unificados.

Dessa forma, a monografia tem o objetivo de apresentar meios, tais como a
doutrina, os posicionamentos jurisprudenciais e parte da psicologia para orientar a
melhor aplicacdo da pena para cada caso especifico.

A utilizacdo da psicologia além dos estudos técnicos se justifica pelo motivo
de que ha a necessidade de se reconhecer que existe inter-relacdo do Direito com
outros ramos da ciéncia.

Neste caso especificamente, muito tem a acrescentar as causas psicologicas
do crime, os sentimentos do agente criminoso, para que melhor se encontre a
solucdo de seu conflito interior. Pois a pena ndo € unicamente um meio de
repreensdo, mas também de transformacdo do individuo delinquente, influindo,
ainda, no quantum da pena e as formas de tratamento.

Tendo isso em consideracéo, percebe-se que o tema da "correta aplicacao da
pena" ndo se restringe apenas ao quantum a ser aplicado.

Sendo assim, para tratar tal assunto sera abordado no desenvolvimento a
classica legislacéo do tipo penal a antes do advento da lei 12.015/2009, bem como o
atual texto penal, apdés a sua vigéncia. Em seguida, serd abordada a principal
distincdo entre os tipos penais, dentre eles o tipo penal misto (cumulativo e
alternativo), o crime anico, crime continuado e concurso material de crimes.

Para iniciar a discusséo a ser tratada na monografia, sera importante coletar

dados que demonstrem o real interesse do legislador ao criar a referida lei. A partir



dessas informacfes, serdo analisadas as diversas posi¢cbes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do tema, quanto a espécie de tipificacdo do crime e a sua
aplicagéo em casos diversos.

Ap6s a abordagem doutrinaria e jurisprudencial, no segundo momento sera
esclarecida a posicao psicolégica acerca das formas de se reconhecer a justificativa
do abuso sexual de menores, expondo certos motivos psiquicos que influenciam o
comportamento delinquente desde os primoérdios da vida do individuo, o processo de
caminhada até o momento em que ha o crime de estupro.

Outro ponto a ser estudado no mesmo capitulo serdo as cicatrizes deixadas
em suas vitimas, que, possivelmente, abrirdo portas a novas condutas delitivas,
sejam elas de negligéncia ou de intensificacdo de estupro de menores. Por ultimo,
serdo analisadas, ainda, medidas de prevencdo a serem tomadas e a possibilidade
de se estabelecer uma priséo diferenciada aos individuos delinquentes.

No ultimo capitulo, sera analisado, no caso em concreto, o julgamento do HC
n° 105.533, relatado pela Ministra Laurita Vaz, em contraposicdo com o Agravo de
Execucgdo n° 2011.015495-0 julgado pela Primeira Camara Criminal de Florianépolis
nos termos do relator desembargador Hilton Cunha Janior.

O primeiro julgado foi escolhido em razao do trabalho requerido como um dos
requisitos para aprovacdo da matéria Direito Penal Especial I, 5° semestre,
lecionado pela docente Eneida Taquary. Em consequéncia do estudo, foi utilizado
como posicao contraria o julgado da Primeira Camara Criminal de Floriandpolis.

Por dltimo, no mesmo capitulo, sera esclarecida a ligacdo entre os temas
abordados no trabalho académico, quais sejam a atualizacdo de texto legal,
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais diversos quanto ao tema, estudos de
psicologia criminal e casos em concreto.

Ademais, o Direito Penal sempre foi um ramo que eu elegi como
especializacdo, mais precisamente os crimes de estupro, estupro de vulneravel e
homicidio. O motivo de tal aspiracdo por estes crimes especificos se da por serem
crimes barbaros e muitas vezes sem causas aparentes, causando-me, no minimo,
curiosidade de entender as razdes da conduta criminosa. Por esse motivo, também,
se deu o interesse em mesclar o trabalho com estudo da psicologia criminal.

O referido tema traz estudos doutrinarios que norteiam a correta aplicacao da

pena diante do advento da lei inovadora que unificou os tipos penais — atentado



violento ao pudor e estupro -, bem como estudos com base na psicologia criminal
que indicam as causas do comportamento do abusador e, também, suas
consequéncias. As posicBes doutrindrias e jurisprudenciais sdo bem diversas,
inexistindo entendimentos pacificos que facilitem a correta aplicacdo da pena,
cabendo, todavia, & melhor tese — defesa ou acusag¢éo — minorar ou majorar a pena
do agente criminoso.

Importante ressaltar que o presente trabalho académico também tem o intuito
de mostrar que, infelizmente, existe uma falta de compreensédo de parcela dos
atores do Poder Judiciario sobre questdes psicolégicas envolvidas no estupro de
vulneravel, a qual torna as decis6es meramente técnicas e dogmaéticas.

Por conseguinte, ha o objetivo de conduzir os estudos para a correta
aplicacdo do dispositivo legal, sendo que a “correta” aplicagdo também deve
reconhecer a influéncia da psicologia criminal, uma vez que o delinquente é um ser
humano, que, por sua vez, clama por ajuda. Assim como se mostra necessario
reconhecer que o carcere ndo é e nunca foi um remédio que soluciona o

pensamento criminoso.
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1 PONTOS RELEVANTES SOBRE O ESTUPRO DE VULNERAVEL E TEMAS
CORRELATOS

1.1Antes e depois da Lei 12.015/09

O Cadigo Penal de 1940 previa em sua redacéo original os delitos de estupro
e atentado violento ao pudor, em forma de tipos legais autbnomos, quais sejam 0s
artigos 213 e 214, respectivamente (PRADO, 2010, p. 598).

O delito de estupro, antigo artigo 213 do Codigo Penal, possuia o seguinte
texto legal (BRASIL, 1940):

“Estupro

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia
ou grave ameagca:

Pena — recluséo, de trés a oito anos.

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menos de 14 anos: (Incluido pela
Lei n. 8.069, de 1990)

Pena — reclusdo de quatro a dez anos. (Redacdo dada pela Lei n.
8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n. 9.281, de 4.6.1996)

Pena — reclusdo, de seis a dez anos. (Redacdo dada pela Lei n.
8.072, de 25.7.1990)"

Enquanto o crime de atentado violento ao pudor, antigo artigo 214, consistia
em, verbis (BRASIL, 1940):

“Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a praticar ou permitir que se pratique ato libidinoso diverso da
conjuncéo carnal: (Vide Lei n. 8.072, de 25.7.90)

Pena — recluséo de dois a sete anos.

Paragrafo Unico. Se o ofendido é menor de catorze anos: (Incluido
pela Lei n.8.069, de 1990)

Pena — reclusdo de trés a nove anos. (Redacdo dada pela Lei n.
8.069, de 1990)

Pena — reclusdo de seis a dez anos. (Redacado dada pela Li n. 8.072,
de 25.7.1990)”

Como se pode observar no texto da antiga Lei, o estupro contra menor de 14
(catorze) anos configurava aumento de pena, previsto no mesmo tipo penal,
subsidiado pelo antigo artigo 224 do Cédigo Penal, o qual presumia a utilizacdo da
violéncia ou grave ameaca contra essas vitimas vulneraveis, verbis (BRASIL,1940):

“Presuncao de violéncia

Art. 224 — Presume-se a violéncia, se a vitima: (Vide Lei n. 8.072, de
25.7.90)
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a) Nao é maior de catorze anos;
b) E alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia,;
¢) Nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.”

Entdo, a aplicacdo da pena para 0 agente criminoso contra vitima menor de
14 anos, quando da pratica de conjuncado carnal e outro ato libidinoso diverso desta,
se dava a partir do aumento das penas para os referidos crimes combinado com a
presuncdo de violéncia do artigo 224, em concurso material de crimes por
configurarem delitos autbnomos (JESUS, 2013, p. 133).

A reforma penal instituida pela Lei 12.015/09 operou profundas
transformacbes em relacdo aos delitos sexuais, as quais vem sendo discussdes
entre renomados doutrinadores em relacdo a aplicacdo da pena ao novo tipo penal.
Conforme leciona Luiz Régis Prado, o legislador de 2009 soube modernizar o texto
legal, trazendo a interpretacdo da lei italiana para afastar aplicacbes arcaicas nao
mais apropriadas a ideia de moral e bons costumes dos tempos modernos (PRADO,
2010, p. 598).

Dessa forma, os crimes anteriormente tipificados como Estupro (artigo 213),
Atentado violento ao pudor (artigo 214) e Presuncao de violéncia (artigo 224), foram
unificados em dois tipos penais, quais sejam Estupro (atual artigo 213) e Estupro de

vulneravel (artigo 217-A), ipssis litteris:

“Estupro

Art. 213 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratigue outro ato libidinoso:

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

§ 1° Se a conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena — reclusao, de 8 (0ito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

[...]

Estupro de Vulneravel

Art. 217-A. Ter conjungédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem 0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
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8§ 4° Se da conduta resulta morte:
Pena — reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

A juncdo dos delitos em dois dispositivos teve como consequéncia a
organizacdo da norma, bem como a protecao as vitimas menores de 14 (catorze)
anos (artigo 217-A, do Cdédigo Penal), que anteriormente estavam sob a guarda do
antigo artigo 224, do Cédigo Penal de 1940 (BRASIL,1940).

Conclui-se que o novo tipo penal, Estupro de vulneravel, revogou o conceito
de violéncia presumida e aumentou a pena em relagdo ao atual artigo 213, caput - 6
(seis) a 10 (dez) anos - e seu respectivo 81° - 8(oito) a 12 (doze) anos, tendo como
pena minima reclusdo de 8 (oito) anos e maxima 15 (quinze) anos (BRASIL, 1940).

1.2 Tipos penais pertinentes

Para entendermos melhor as diversas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais

guanto a aplicacdo da pena nos crimes de estupro e estupro de vulneravel, é

importante esclarecer a diferenca entre os tipos penais mistos e Unicos.

O crime unico € aquele em que o tipo penal prevé um ou mais nucleos do
tipo, separadas pela conjuncao alternativa “ou”, bastando uma ou outra agéo para
gue o crime seja praticado. Segundo o jurista criminal Luiz Flavio Gomes, aquele
agente que realiza mais de um verbo previsto no tipo, no mesmo contexto fatico,
comete crime uUnico em obediéncia ao principio da alternatividade. Dessa forma,
mesmo que o individuo realize todas as acdes previstas no tipo, na mesma ocasiao,

nao configura outro crime, mas tdo somente crime unico (SANTOS, 2012).

Neste sentido, configura-se como tipo misto alternativo ou delito de acéo
multipla o texto penal que prevé varios ndcleos no mesmo tipo, e, quando praticadas
em um mesmo contexto fatico, configuram um sé crime, ndo havendo o que se falar
em concurso de crimes. H4 uma fungibilidade entre diversos nucleos, sendo
indiferente a realizacdo de qualquer um deles, pois o delito continua Unico. Aqui o
legislador tem a intencdo de assemelhar as condutas, por esse motivo, tanto faz

uma conduta ou outra para configurar o crime (MISAKA, 2010).

Por outro lado, o tipo misto cumulativo caracteriza-se pela nao fungibilidade

dos ndcleos, configurando-se figuras autbnomas. Nao obstante, como no tipo misto
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alternativo, a pratica de apenas uma das condutas previstas no tipo configurara o
crime. Dessa forma, o tipo misto cumulativo demonstra o interesse do legislador em
valorar uma acao em relacdo a outra, inexistindo semelhancas entre as mesmas
(MISAKA, 2010).

Dado esse esclarecimento, hd quem defenda que o estupro de vulneravel,
guando praticadas no mesmo contexto fatico, as duas ac¢bes previstas no tipo —
conjungao carnal e ato libidinoso diverso desta — deve ser calculada a pena como
crime Unico, ou crime continuado. De outro modo, existem doutrinadores e acérdaos
gue optam pelo calculo em concurso material de crimes, dada a execuc¢do distinta

dos atos. Para isso, cumpre-se esclarecer as diferencas basicas entre um e outro.

1.3 Crime continuado

O crime continuado, previsto no artigo 71 do Codigo Penal, € conceituado por
mais de uma acdo ou omissdo de dois ou mais crimes da mesma espécie,
praticados pelo agente e pelas mesmas condicbes de tempo, lugar, maneira de
execucdo, devendo os atos subsequentes ser havidos como continuacdo do
primeiro. Quanto a aplicacdo da pena nos crimes, objeto de estudo no presente
trabalho académico, sao diversos os entendimentos do que realmente seria “crimes
da mesma espécie.” (NUCCI, 2006, p. 400-401).

Para Nucci, existem duas posicOes a esse respeito. A primeira define que
“sao delitos da mesma espécie os que estiverem previstos no mesmo tipo penal” e a
segunda que “sao crimes da mesma espécie 0s que protegem o mesmo bem
juridico, embora previstos em tipos diferentes”. Conforme citou o autor, o
entendimento da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) em 1999 era de
gue ndo basta que os crimes atinjam um mesmo bem juridico, carecendo,
necessariamente, de semelhanca entre os elementos objetivos e subjetivos das
condutas delituosas (NUCCI, 2006, p. 400-401).

Conforme conceitua Rogério Greco, 0s elementos objetivos do crime
continuado, tais quais as mesmas condicbes de tempo, lugar e maneira de
execucao, sdo respectivamente: a) a persisténcia de um certo liame psiquico que

surge em sequéncia dos fatos; b) necessidade de relacdo de contexto entre as
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acOes praticadas nos lugares diversos; c) e padrao de comportamento (GRECO,

2014, p.208-216).

Em relacédo ao elemento subijetivo, qual seja, o dever dos atos subsequentes

ser havidos em continuacdo do primeiro, conceitua que “as infragbes penais

posteriores devem ser entendidas como continuacdo da primeira”. Para tal

esclarecimento, cita a Teoria Objetivo-Subjetiva, a qual exige para configuracdo do

crime continuado, a existéncia dos elementos objetivos e subjetivos. Também

colecionou a jurisprudéncia seguinte que corrobora tal esclarecimento: (GRECO,

2014, p.208-216)

‘“HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
EXISTENCIA DE MAIS DE UMA CAUSA DE AUMENTO.
MAJORACAO DA PENA NA FRACAO MINIMA. EXCLUSAO DE
UMA DAS MAJORANTES. FALTA DE INTERESSE.
CONTINUIDADE DELITIVA. INEXISTENCIA DOS REQUISITOS
NECESSARIOS. DECISAO FUNDAMENTADA DO JUiZO DAS
EXECUQOES E DO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPROPRIEDADE DA
VIA ELEITA PARA REEXAME DE PROVAS. PRECEDENTES.
ORDEM DE HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONHECIDA E
DENEGADA. 1. Se as instancias ordinarias reconheceram a
existéncia de mais de uma causa de aumento de pena no delito de
roubo, mas efetivaram o incremento da reprimenda na fracdo minima
de 1/3 (um terco), ndo ha interesse na discussdo acerca da
configuracdo de apenas uma das majorantes - no caso, a relativa ao
emprego de arma de fogo -, uma vez que sua eventual exclusdo nao
produzird nenhum reflexo no quantum da pena ou no regime inicial
de cumprimento. Precedentes da Quinta Turma desta Corte. 2. Para
0 _reconhecimento da continuidade delitiva, exige-se, além da
comprovacdo dos requisitos objetivos, a unidade de designios, ou
seja, o liame volitivo entre os delitos, a demonstrar que 0s atos
criminosos se apresentam entrelacados. Ou seja, a conduta posterior
deve constituir um desdobramento da anterior. 3. Quanto ao pleito de
reconhecimento da continuidade delitiva, o Juizo a quo e a Corte
estadual concluiram que o longo periodo que entremeou um delito e
outro obsta o reconhecimento do crime continuado, configurando-se,
assim, o concurso material delineado no art. 69, do Cdodigo Penal.
Entender diversamente, outrossim, ocasionaria acurada avaliacdo
probatdria, o que, na angusta via do habeas corpus, ndo se admite.
4. Habeas Corpus parcialmente conhecido e nessa parte denegado.”
(BRASIL, 2012, grifo nosso)

No mesmo sentido trilhou a jurisprudéncia da 5% Turma do Superior Tribunal

de Justica no ano de 2005, nos termos seguintes:

“CRIMINAL.HC.EXECUQAO. ESTELIONATOS. CONTINUIDADE
DELITIVA. UNIFICACAO DE PENAS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
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OBJETIVOS E SUBJETIVOS. MATERIA  PROBATORIA.
IMPROPRIEDADE. HABITUALIDADE CRIMINOSA.
INCOMPATIBILIDADE COM O CRIME CONTINUADO. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. I. Nao se conhece do
pedido de unificacdo das penas referentes aos processos 690/95 e
04/96, da Comarca de Sao Jodo de Boa Vista-SP, sob pena de
indevida supressdo de instancia, ja que nao foi objeto de debate e
decisdo por parte do Tribunal a quo. Il._Para a caracterizacdo da
continuidade delitiva é imprescindivel o preenchimento dos requisitos
objetivos (mesmas condicdes de tempo, espaco e modus operandi) e
subjetivo (unidade de designios). Precedentes. Ill. A pratica de
reiterados crimes da mesma espécie, em datas préximas, nao
significa gue os delitos subseqgiientes serdo tidos como continuacao
do primeiro, para os fins do art. 71 do Cédigo Penal, configurando a
habitualidade criminosa, que agrava o tratamento penal dado ao
infrator, mostrando-se incompativel com a continuidade delitiva.
Precedente. V. Ordem parcialmente conhecida e
denegada.”(BRASIL, 2005, grifo nosso)

No mais, cumpre-se ressaltar a primordial distincdo entre continuidade e
habitualidade. Conforme elucidou a autora Mothé Glioche Béze, “o fundamento da
exasperacdo da pena ndo visa com certeza, beneficiar o agente que,
reiteradamente, pratica crimes parecidos entre si, como o estelionatario, que vive da
pratica de “golpes” (BEZE, 2001, p.155).

Dessa forma, pelo motivo do instituto de exasperagdo abranger os requisitos
de menor periculosidade, benignidade ou da utilidade pratica, ndo haveria coeréncia
aplica-lo a quem mantém o crime com habitualidade, que por sua vez € mais intensa
do que a continuacdo (BEZE, 2001, p.155).

1.4 Concurso material

Analisando os diversos posicionamentos doutrindrios, cumpre-se, em primeiro

lugar, esclarecer o que vem a ser 0 concurso material de crimes.
Prevé o Cadigo Penal Brasileiro, em seu artigo 69, o seguinte:

“Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissao,
pratica dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se
cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de reclusdo e
de detencédo, executa-se primeiro aquela.” (BRASIL, 1940)

Capez leciona a diferenca primordial do crime continuado em relacdo ao

concurso material de crimes. Estabelece que, diferentemente do crime continuado,
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no concurso material, o agente pratica diversas acbes em locais diversos, com
maneiras de execucdo distintas e com longo intervalo de tempo (CAPEZ, 2014,
p.166).

Da mesma maneira conceitua Nucci, afirmando que o agente que pratica dois
ou mais crimes deve ser punido pela soma das penas, em razdo da adog¢édo do
sistema da acumulacdo material, podendo este ser homogéneo (pratica de crimes
iguais) ou heterogéneo (préatica de crimes diversos) (NUCCI, 2012, p. 489).

Neste sentido, tem-se que € possivel o agente cometer o mesmo crime por
diversas vezes, respondendo pelos mesmos crimes em concurso material. Bem
pontuou Capez ao dizer que responde em concurso de crimes quem “pratica varios
crimes” (idénticos ou nao), do mesmo modo de que quem responde em crime
continuado. Ou seja, quem pratica 0 mesmo crime por diversas vezes em situacdes
faticas diversas, desde que os atos subsequentes ndo tenham ocorrido em
continuacdo do primeiro, respondera pelo crime em concurso material (NUCCI,
2012, p. 489).

1.5 Posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais relevantes

Segundo dito anteriormente, a fusdo dos artigos 213 e 214 tem provocado
polémica doutrinaria a respeito da existéncia de crime Unico ou concurso de crimes
guando o agente, no mesmo contexto fatico, constrange a vitima a realizar com ele a

conjuncéao carnal e outro ato libidinoso, diverso daquela (JESUS, 2013, p. 133).

Guilherme de Souza Nucci defende que o estupro configura crime Unico
guando praticado na mesma cena, ainda que o objeto final seja tanto a conjuncao
carnal quanto outro ato libidinoso ou ambos, uma vez que s6 ha um bem juridico
lesado, qual seja a liberdade sexual da vitima (NUCCI, 2012, p. 967-968).

Por outro lado, leciona que o estupro, quando praticado em cenas distintas,
cabera a aplicacdo do crime continuado, desde que haja sucessividade das acdes
no tempo, uma vez que nao mais se trata de conclusdo da pratica sexual num

mesmo ato, mas em duas ou mais vezes distintas (NUCCI, 2012, p.968).
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Neste sentido, expde que ndo ha possibilidade de existir crime Unico em
contextos faticos distintos, dado que a pratica sexual prevista no tipo conclui-se em
dois momentos diversos (NUCCI, 2012, p.968).

Ainda ao entendimento do doutrinador, todavia seria possivel aplicar-se o
concurso material de crimes quando ausentes 0s requisitos impostos pelo crime

continuado, ou seja, varios crimes cometidos reiteradamente (NUCCI, 2012, p.968).

Em sentido semelhante, Fernando Capez orienta que quando praticadas as
condutas previstas no tipo legal, e na mesma ocasido, configurara apenas um crime.
Porém, se praticadas em ocasifes diversas, por diversas vezes, 0 crime sera

aplicado em combinagéo com o crime continuado (CAPEZ, 2014, p.463).

Damasio de Jesus igualmente ensina que a Lei 12.015/90 n&o veio para
agravar a situacdo do réu, tratando-se de norma mais favoravel em beneficio do
agente. Nessa linha de raciocinio, argumenta que a lei vigente ndo ampara
semelhante interpretacdo a aplicacdo da pena em concurso de crimes como era
anteriormente, visto que a conjuncéo carnal e os outros atos libidinosos realizados
sem o consentimento passaram a integrar a mesma figura atipica (JESUS, 2013, p.
133).

Assim, a pratica de dois atos previstos no tipo penal, como a conjuncao carnal
e 0 coito anal, cometidos no mesmo contexto fatico e em face do mesmo sujeito
passivo, irdo caracterizar crime U0(nico, ndo mais concurso material. Em
contraposicao a quem argumenta que se deve ter em consideracdo o acréscimo do
guantum valorativo da conduta, Damasio de Jesus afirma que este sera reconhecido
nas circunstancias judiciais ao agente na dosagem da pena pelo juiz (JESUS, 2013,
p. 133-134).

Na mesma linha, o autor André Estefam, citado por Damasio de Jesus, ensina
gue uma das consequéncias do novo texto legal foi o abandono do concurso
material de crimes, tornando-se crime UGnico quando as condutas previstas

ocorrerem no mesmo momento (JESUS, 2012, p.863).

Ademais, Estefam adiciona o comentario de que a despeito de se tratar de
delitos de espécies distintas, se praticadas em conjunto deveriam ser

obrigatoriamente cumuladas, a reforma é benéfica merecendo retroatividade aos
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fatos anteriores a vigéncia da lei, em respeito ao artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo
Federal e artigo 2° do Cadigo Penal (JESUS, 2012, p.863).

Rogério Greco trlha o mesmo posicionamento doutrinario dos autores
elencados acima, defendendo que o delito em questdo, quando praticado contra a
mesma vitima no mesmo contexto fatico e praticados as duas condutas previstas no
tipo, configura-se crime unico, “mesmo para quem defende que o tipo seja misto
cumulativo, neste caso, 0 maximo que poderia agravar era em relacdo ao crime
continuado.” (GRECO, 2014, p. 723-727).

Assim também trilharam os acdrddos da 62 Turma do Superior Tribunal de

Justica em 2010, verbis:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. MODIFICACGES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. LEI
PENAL MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE. CONDUTAS
PRATICADAS CONTRA A MESMA VITIMA E NO MESMO
CONTEXTO. CRIME UNICO. ORDEM CONCEDIDA. 1. A Sexta
Turma desta Corte, no julgamento do HC n° 144.870/DF, da relatoria
do eminente Ministro Og Fernandes, firmou compreenséo no sentido
de que, com a superveniéncia da Lei n° 12.015/2009, a conduta do
crime de atentado violento ao pudor, anteriormente prevista no artigo
214 do Cdbdigo Penal, foi inserida aquela do art. 213, constituindo,
assim, quando praticadas contra a mesma vitima € num mesmo
contexto fatico, crime Unico de estupro. 2. Tendo em vista que o
paciente foi condenado por ter praticado, mediante grave ameaca,
conjuncdo carnal e coito anal contra a mesma vitima e no mesmo
contexto, é de rigor, pelo principio da retroatividade da lei penal mais
benéfica, o afastamento da condenacédo pelo atentado violento ao
pudor. 3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das
Execucdes proceda a nova dosimetria da pena, nos termos da Lei n°®
12.015/2009, destacando que devera ser refeita a andlise das
circunstancias judiciais previstas no artigo 59 do Cadigo
Penal. (BRASIL, 2010, grifo nosso)

HABEAS CORPUS. ROUBO AGRAVADO. PENA-BASE.
EXASPERACAO. CIRCUNSTANCIAS QUE INTEGRAM O TIPO
PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. INFRACOES COMETIDAS ANTES DA ENTRADA EM
VIGOR DA LEI N° 12.015/09. RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE
DE RECONHECIMENTO DO CRIME CONTINUADO. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Verificado que a pena-base no tocante ao crime de
roubo agravado foi fixada acima do minimo legal com fundamento
em circunstancias que integram o tipo penal incriminador, de rigor a
reducdo ao minimo legal. 2. Com o advento da Lei n°® 12.015/09,
unificaram-se as condutas dos antigos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, do que resulta ser essa lei "plus douce", em
relacdo ao Cédigo Penal, a exigir retroatividade, para alcancar fatos
passados, pondo fim ao dissidio doutrinario e jurisprudencial que se
lavrava a respeito da possibilidade de continuacdo entre os delitos de
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estupro e atentado violento ao pudor. 3. Diante dessa nova situacéo
juridica, mais favoravel ao paciente, e unificadas as condutas do
estupro e do atentado violento ao pudor, cabe redimensionar a pena
privativa de liberdade imposta. 4. Ordem concedida para reduzir as
penas ao total de catorze anos e oito meses de reclusao, no regime
inicial fechado, e vinte diarias, no unitario minimo. (BRASIL, 2010,
grifo nosso)

Seguindo adiante, tem-se que, conforme colhidos os ensinamentos acima, ha
a possibilidade de se aplicar o crime continuado quando forem praticadas as duas
condutas previstas no tipo na mesma situacao fatica em desfavor a mesma vitima,
em uma sequéncia de tempo. Assim reconhece Fernando Capez, dizendo que é
viavel o crime continuado quando houver objetivo Unico pelo agente, devidamente
provado nos autos, como por exemplo 0 autor que objetiva o congresso carnal com
o(a) ofendido(a) durante um ano, ndo tendo sido interrompida a cadeia delitiva
(CAPEZ, 2014, p.463).

Por outro lado, para Vicente Greco Filho, posicao colecionada por Damasio
de Jesus, o tipo permite tanto a alternatividade quanto a cumulatividade, a depender
da analise dos principios da especialidade, subsidiariedade, da consuncdo e o da
progressdo. Sendo assim, se houver varias acdes, havera somente um crime se
uma conduta absorver outra ou se for fase de execucao da seguinte. Caso contrario,
estaremos diante de delitos autbnomos (JESUS, 2012, p.864).

Neste sentido, também foram os acordaos da 22 Turma do Supremo Tribunal

Federal em 2010, ipssis litteris:

Habeas corpus. [..] 2. Estupro e atentado violento ao pudor.
Superveniéncia da Lei n. 12.015/2009. Retroatividade da lei penal
mais benéfica (CF, art. 5°, XL). Continuidade delitiva. Possibilidade.
3. Ordem concedida de oficio. (BRASIL, 2010, grifo nosso)

HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ALTERACAO
DOS ARTS. 213 E 214 DO CODIGO PENAL, NOS TERMOS DA LEI
12.015/2009. REITERACAO DE PEDIDO JA DENEGADO PELA
PRIMEIRA TURMA DO STF. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
SUMULA 611/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A deciséo
impugnada deu pela ocorréncia de concurso material entre os delitos
de estupro e atentado violento ao pudor, nos termos da reiterada
jurisprudéncia do STJ e do STF. 2. Na concreta situacao dos autos, o
impetrante reitera o pedido de reconhecimento da continuidade entre
os delitos pelos quais se acha definitivamente condenado. Pedido ja
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rechacado pela Primeira Turma deste STF, no julgamento do HC
93.981, também de minha relatoria. 3. Sucede que, apds o
julgamento, a Lei 12.015/2009, editada em 07 de agosto de 2009,
alterou substancialmente a disciplina dos crimes pelos quais o
acionante foi condenado (arts. 213 e 214 do Cddigo Penal).
Alteracdo que fez cessar o 6bice ao reconhecimento da continuidade
delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor, cometidos
antes da vigéncia da Lei 12.015/2009. Precedentes. 4. Habeas
corpus ndo conhecido, mas deferido de oficio para determinar ao
Juiz das Execucdes Penais que proceda, nos termos da Sumula 611
deste Supremo Tribunal Federal, a “aplicacao de lei mais benigna”.
Juizo que ha de observar, pena de reformatio in pejus, os limites
fixados no Agravo de Execucdo n° 70006882997/TJ/RS. (BRASIL,
2010)

Da mesma forma se pode citar como exemplo, a posi¢cao do seguinte julgado
do Tribunal de Justica do Estado de Rond6nia em 2010:

‘Ementa: Crime sexual. Negativa de autoria. Absolvicao.
Impossibilidade. Palavra da vitima. Art. 213 do Cddigo Penal com
redacdo dada pela Lei n. 12.015/09. Estupro e atentado violento ao
pudor praticados num mesmo contexto. Crime U(nico ou crime
continuado. Crimes de acdo multipla. Inexisténcia de atos sucessivos
e nexo causal. Continuidade delitiva. Possibilidade. Pena-base.
Circunstancia Judicias desfavoraveis. Reducdo. Indeferimento.

Nos crimes de natureza sexual, a palavra da vitima é suficiente para
comprovar a autoria delitiva, em especial quando em harmonia com
as demais provas colhidas nos autos, ndo bastando, para o decreto
absolutério, a negativa do acusado. A nova redacdo do
art. 213 do Cédigo Penal dada pela Lei n. 12.015/09 transformou
este tipo penal em delito de acdo multipla, o que ndo transforma,
necessariamente, o delito de estupro e atentado violento ao pudor
em_crime unico quanto praticado no _mesmo_contexto. Somente
havera crime Unico, se for possivel ver nexo causal nas acdes ou
atos sucessivos ou simultdneos. A conjuncédo carnal e a pratica de
sexo oral ou anal ndo caracterizam crime Unico, uma vez gue esta
seqgunda acdo ndo é fase de execucdo da primeira, mas, sim, delito
autbnomo.

Com a unificacdo do tipo penal, os delitos de estupro e atentado
violento ao pudor passaram a ser delitos da mesma espécie,
possibilitando o reconhecimento da continuidade delitiva,
quando _preenchidos os requisitos do art. 71 do Cédigo Penal.
N&o é possivel a redugdo da pena-base quando as circunstancias
judiciais sdo, em sua maioria, desfavoraveis a acusado.” (Brasil,
2010) (grifo nosso)

Por ultimo, embora minoritaria, existe uma corrente que se posiciona a favor
da aplicacdo da pena em concurso material de crimes, mesmo quando da pratica
das duas condutas previstas no tipo penal no mesmo contexto fatico e contra a

mesma vitima.
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A 52 Turma do Superior Tribunal de Justica por bem entendeu seguir o
classico entendimento de que ndo se trata de crime Unico, em razdo de haver
pluralidade de crimes (concurso material), sendo incabivel, também, o crime
continuado, uma vez que se tratam de “penetragcbes sexuais” distintas (BRASIL,
2010).

Esta posicdo tem o fundamento de que o novo texto penal se trata de tipo
misto cumulativo, ou seja, embora reunidas no mesmo artigo e com apenas uma
previsdo de cominacdo de pena, ambas condutas serdo punidas individualmente,
calculadas, portanto, em concurso material de crimes. Por conseguinte, a 52 Turma
também entende que tampouco h& a possibilidade de se aplicar a continuidade, em
face da distingdo entre os modos de execucéo das condutas (GOMES, 2010).

Neste sentido, coleciono os julgados da 52 Turma Superior Tribunal de Justica
de 2010 (Anexo) os quais seguem o entendimento de que é incabivel a interpretacéo

do estupro como crime unico.
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2 PONTOS PSICOLOGICOS RELEVANTES SOBRE O ESTUPRO DE VULNERAVEL

Os estudos psicoldgicos do criminoso, bem como as consequéncias dos seus
atos sdo de mera importancia para o estudo académico, no qual € possivel delimitar
a intervencao estatal na puni¢do do agente, através de possibilidades e chances de
ressocializacdo do abusador, e quais os efeitos causados na vitima. A partir disso, a
conduta podera ser valorada, 0o que automaticamente auxilia-nos a perceber a
melhor reprimenda e interpretacdo do tipo, proporcionalmente a pratica do crime.
Porém, como é sabido, o trabalho busca interpretar da melhor forma, isto &, de
acordo com os principios da individualizacdo da pena, com os estudos da psicologia
criminal, a aplicacdo da pena do crime de estupro de vulneravel apds o advento da
Lei 12.015 de 1990, diante da diversidade de entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais.

2.1Justificativa do abuso

Se, em algum momento o homem se orienta no sentido do que nos parece
uma regressao ou aberracéo, razdes profundas devem existir. Este homem precisa
ser analisado, levando-se em consideracao todo o seu passado e de que maneira
tudo se organizou em sua consciéncia e em seu inconsciente, a fim de que
possamos compreender o motivo que o levou a agir daguela maneira regressiva
(DOURADO, 1969, p. 18-19).

Analisando-se a leitura de Luiz Angelo Dourado, médico penitenciarista e
psiquiatra, resume-se que € impossivel julgar um crime sem compreendé-lo, ou seja,
julgar um crime pelos seus resultados € como “ver a arvore sem enxergar a floresta”,
“é dar énfase ao sintoma e menosprezar a doencga”, “é, finalmente, encarcerar o
delinquente, mas jamais recupera-lo”. Tais condutas criminosas ndao sao moldadas
pelo ambiente, por pior que seja, dado que o criminoso ja se encontra em condi¢des

psicologicas de perpetrar o delito quando frequenta o meio (DOURADO, p. 20-21).

Razbdes atuantes no periodo formativo do ser humano, fundamentadas na
grandeza do traumatismo psicologico, sofrido ou ndo na infancia, é que se
determinardo a futura conduta social ou antissocial do individuo (DOURADO, 1969,
p. 22).
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Diante disso, cabe-se analisar os primérdios da conduta criminosa, as quais
nascem juntamente com a concepc¢ao do ser humano. Afirma o autor Alvino Augusto
de S&, doutor em psicologia clinica, que o homem atual vivencia dois dilemas, quais
sejam a necessidade de vencer e ultrapassar os limites do ser humano e ainda
vencer os obstaculos que impedem o individuo de se realizar como homem, ainda

que seja necessario descumprir uma lei para lograr tais éxitos (SA, 2010, p. 26-27).

Considerando-se o que foi dito, o homem estard& sempre cego para as
necessidades e direitos do pr6ximo, uma vez que representam interdicdes a sua

vontade de conseguir o sucesso infinito (SA, 2010, p. 30).

Alvino Augusto de S& esclarece que o ser humano nasce com um instinto
inerente & sua existéncia, a violéncia fundamental. Esta, por sua vez, ndo se
caracteriza pela gana de destruicdo, mas sim pela luta pela sobrevivéncia e garantia
da vida, assim como o pintinho precisa quebrar a casca do ovo ou a semente se
dissipar para nascer (SA, 2010, p. 30-31).

No entanto, tais interdicdes que impossibilitam ou dificultam a busca
incansavel do sucesso se encontram nas outras pessoas, sendo, portanto, os
objetos do ataque da violéncia fundamental. Dessa forma, dispde Alvino, que a
referida relacdo néo se da por amor, nem por odio, tratando-se apenas de rivalidade
e concorréncia (SA, 2010, p. 31).

Assim também o diz Luiz Angelo Dourado, quando afirma que o homem nao
erra deliberadamente, erra com o intuito de acertar. Entdo, quando o homem comete
algum crime, ele esta certo de que faz o que deve, o que é correto, o que é melhor
pra ele (mais uma vez), para sua felicidade. Ainda sustenta: “se assim nao o fosse, a

maioria dos crimes n&o seria perpetrada.” (DOURADO, 1969, p. 18).

Se as outras pessoas oferecem, frequentemente, obstaculo ao homem, entéao
pode-se dizer que a primeira referéncia da rivalidade para a crianca serdo 0s seus
pais. O motivo € simples, quando recém-nascidas, as criancas nao tem a nocao de
gue o corpo da mae é um objeto desagregado ao corpo delas, por conseguinte
creem que todo o espaco e tudo que conhece pertence unicamente a si proprio. Por
isso, diz Alvino, que “tudo o que possa se opor a essa sua “onipoténcia”, a essa sua
expansao vital sem limites sera “o outro” para ela, sera o objeto de sua violéncia

fundamental, constitundo-se num obstaculo a ser suplantado.” (SA, 2010, p. 31)
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No entanto, a crianga ndo tem ainda capacidade para controlar seus impulsos
e tampouco de se orientar diante das leis da realidade. Assim, tem-se que 0s
responsaveis pela referida administracao da vida do menor, serdo seus pais, com o
auxilio da implantac&o da libido (SA, 2010, p. 32-33).

A libido, para Alvino, ndo tem relagcdo unicamente com 0s prazeres sexuais,
mas também com a relacdo amorosa entre pais e filhos. Esta, por sua vez,
direcionam as energias da violéncia fundamental. Conforme preceitua Bergeret, em
citagdo de Alvino, todo homem, primeiramente, nasce com a violéncia “absoluta e
egoista”, posteriormente, chega & relacdo amorosa. Contudo, isso se da a medida
qgue tal estadgio se d4 a medida que consegue integrar a primeira (violéncia) a
segunda (relacdo amorosa). Desse modo, se a violéncia fundamental ndo for

integrado o amor, acabara por se tornar perversa (SA, 2010, p. 34-35).

Logo, se os pais ndo souberem oferecer a confiabilidade, aceitacédo, apoio e
compreensao — talvez por imaturidade dos seus proprios impulsos néo resolvidos —
nascera, muito provavelmente, a rivalidade entre pais e filhos. Uma das formas de
atuacao da violéncia fundamental primitiva ndo integrada aos pais estdo os ataques

sexuais, nos quais a sexualidade é mero pretexto (SA, 2010, p. 35-38).

Disso conclui-se que a educacdo deficiente dentro do lar, e o
desenvolvimento precario das inibicdes, leva a sujeicdo do homem a delinquéncia
pelo incentivo a agressividade e a revolta, em razdo da auséncia de padrdes éticos e
de freios coercitivos incrementados com o amor. Luiz Angelo Dourado afirma que o
delinquente “nasce no lar”, “é produto de pais desajustados”, “é a consequéncia de
uma educacgao defeituosa”. Assim, a falta de carinho, de amor e da integragao da
libido a violéncia fundamental de Alvino Augusto de Sa, determinam rancores dos
filhos pelos pais, e dentro da dindmica “para se chegar ao crime, bastara apenas
eventual oportunidade, que podera surgir por motivos irrelevantes.” (DOURADO,

1969, p. 22-23)

A crianca deixada de lado na infancia, seja por negligéncia ou pelo abuso,
torna-se um ser carregado de 6dio, ensimesmada e timida. Tal ser inseguro dentro
do lar sera encoberto por uma mascara de coragem quando chegar a idade adulta,

sendo fator decisivo da conduta antissocial o0 medo do delinquente de voltar a ser
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guem era antes, escorracado e humilhado. Assim, o conflito interno do delinquente

sera continuo enquanto néo for tratado (DOURADO, 1969, p. 33).

O objetivo do criminoso seria vingar-se por ter sido sempre rejeitado, pisado e
ferido na infancia. O que aprendeu em casa foi o ditado “a forca faz o direito”. De um
lado, a crianca insegura e débil, e de outro, a necessidade permanente de sufoca-la.
Assim, “a vitoria sobre o outro enaltece o amor-préprio do criminoso”, conforme aduz
Luiz Angelo Dourado. O delinquente afirmaria: “eu ja ndo sou aquela crianga inerme
e inerte esmurrada por meu pai” e “fui cruelmente abandonado, mas serei forte com
as armas e me vingarei.” (DOURADO, 1969, p. 34-38 e 41).

Luiz Angelo Dourado sustenta que o individuo utiliza sua agressividade sexual
e instintos de defesa para sentir-se forte e para se defender ou fugir da situacéo
intoleravel a qual lhe foi imposta, em razdo do medo de que seu eu adulto pereca.
Assim, o crime estara a um passo de distancia (DOURADO, 1969, p. 44).

Trazendo a tona a perspectiva transgeracional da violéncia, Maria Aparecida
Penso também reconhece que os autores dos crimes violentos e sexuais contra
vulneraveis, assim como 0S responsaveis negligentes e coniventes, muito,
provavelmente, foram vitimas de situacdes ao menos parecidas, aprendendo essas
formas de relacionamento intrafamiliar quando eram menores. Entdo tais
comportamentos modelaram em suas mentes o desempenho de suas atuacdes
maternas e paternas (COSTA; PENSO; ALMEIDA, 2005, p. 134-135).

Ao mesmo tempo, leciona Foucault, que os controles do autoerotismo,
instaurado sobre o corpo das criancas, a fim de exercer vigilancia e perseguicao aos
corpos, acaba tendo, por consequéncia, ao mesmo tempo, a intensificacdo dos
desejos de cada um pelo proprio corpo. Entdo, pode-se dizer que o poder sobre o
corpo dos abusadores ou negligentes, em relacdo as criancas, levando em
consideracao a pré-disposicdo ao crime e a perspectiva transgeracional do abuso,
tem por fim a prépria conduta criminosa (FOUCAULT, 1979, p. 146-147).

Conforme explanado, o abuso sexual acontece em decorréncia de alguns
fatores, séo eles a histéria familiar, as rela¢cdes do abusador com o abusado — que a
seu ver, constitui toda a dinamica familiar —, o segredo, e a transmissao psiquica
entre geracdes (PRADO; PEREIRA, 2008. p. 283).
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Segundo estudos de Balier, a pré-genitalidade caracteriza o estupro. Isto é, a
imaturidade sexual e o contato precoce com o abuso, cumulado com a recusa da
angustia e do comportamento perverso, geram onipoténcia e odio a realidade. A pré-
genitalidade, contraria ao termo genitalidade - expressao da sexualidade madura,
isto é, associavel ao estado de atencdo e consciéncia — esta relacionada com o
principio do prazer, o individuo vive em uma dimens&o sacra, universo este (sacro e
magico) onde o homem n&o pode contestar ou criticar. Por causa desse estado de
alucinacdo, o agente busca o poder e o aniquilamento do outro (aquele que
contesta) substitui a busca pelo gozo. Por conseguinte, a violéncia ocupa a cena,
ainda que se apresente combinada com a seducdo e com excitacdo (PRADO;
PEREIRA, 2008, p. 283).

No incesto, o abusador mantém a vitima submetida aos seus caprichos em
razao de se tratar de uma crianca, objeto mais facil de ser manipulado. Trata-se de
se apropriar definitivamente do outro (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 283-284).

Assim leciona o texto:

“Em se tratando de crianca, a submissdo da vitima a humilhacéao e
ao desrespeito, e o fato de ela ser tratada como coisa, favorecem a
erotizacao do 6dio referida por Stoller (1998), e o estabelecimento de
um circulo vicioso de situacdes abusivas e de silenciosa
cumplicidade.” (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 284).

Muitas das criancas submetidas ao abuso se veem numa situacao imposta
pelo agressor na qual restam impossibilitadas de denuncia-la pelas préprias
ameacas ou sentimentos de vergonha, de humilhacdo, e de menosvalia, além de
muito odio do pai que nao Ihe oferece o menor modelo de respeito a lei (PRADO;
PEREIRA, 2008, p. 282).

A auséncia de intervencdo do Direito, nessas condutas incestuosas, sO
fortalecem a conduta do criminoso, e, consequentemente, também os efeitos
traumaticos no vulneravel, fazendo com que a crianca silencie, favorecendo cada
vez mais seu isolamento, tanto familiar quanto social, bem como permitira que as
situacOes de abuso se reproduzam e favorecam a sindrome da acomodacédo sexual
(PRADO; PEREIRA, 2008, p. 283).

O abuso sexual, diante da gravidade e repudio social, € tratado na psicologia

como “assassinato psiquico”, o qual consiste num atentado ao vinculo de pertenga a
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espécie humana, desarticulando todos os vinculos, sejam eles familiares, sociais ou
pessoais (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 283).

2.2Consequéncias do abuso sexual na infancia

A auséncia ou a presenca de privagcdes emocionais sao o que vao determinar
a adaptacado social do individuo, seu ordenamento social, saude mental, e, por fim,
sua capacidade de sintonizar seus desejos com os desejos dos outros, sendo sua
privacédo o fator que mais atinge profundamente o ser humano (SA, 2010, p. 65-66).

As experiéncias da crianga com o mundo exterior sdo diversas nos seus
primeiros anos de vida, entre elas a de que seu corpo € um objeto diverso ao da sua
mae. Alvino Augusto de Sa diria que é a descoberta mais dolorosa que a crianca faz,
e “havendo, nessa experiéncia, participacdo deficiente da mae, as mudancas
tornam-se bruscas e imprevisiveis para a crianga.” Diante da frustragcéo, a crianga
pode desencadear um sentimento de angustia e timidez, temendo o fato de ter que
lidar com a agressividade do meio. Por conseguinte, para defender-se do meio, pode
haver o desenvolvimento da agress&o como um sintoma do medo (SA, 2010, p. 68-
70).

Esclarece Alvino que a crianca busca primeiramente o controle externo com o
intuito de encontrar parametros de referéncia para, aos poucos, desenvolver um
controle interno. A precariedade de confiabilidade da mae no lar desfavorece a
administracdo dos préprios impulsos da criangca, uma vez que esta busca o controle

de suas atitudes em seus pais (SA, 2010, p. 70).

Nos casos em que a mae se mostra presente nesse processo de descoberta,
0s pais, principalmente a mae, torna-se um mecanismo de reprimenda e controle da
agressividade do filho, através de uma relacdo saudavel, confiavel e benigna. Assim,
a crianca tem a oportunidade de manifestar suas impulsdes instintivas diante de
seus pais, pelo que se sentird segura e sem medo de ser reprimida ou rejeitada por
conta de seus impulsos agressivos. Dessa forma, ela se permitird ter um sentimento

de culpa toleravel e passivel de reparacéo e autorreprimenda (SA, 2010, p. 70-72).

Contudo, na auséncia de pais protetores, ou, ainda, na privacdo emocional

repentina da mae, a criangca manifestara sua agressividade no ambiente, a fim de



28

gue encontre para si uma autoridade confiante e legitima em que possa manifestar
sua agressividade a fim de que receba a reprimenda necessaria de seus atos, que
n&o teve em sua infancia (SA, 2010, p. 70 e 74).

Assim, sustenta Alvino que as privacdes de atencdo que os adultos sofrem
em seu passado, bem como a falta de oportunidade para construir e contribuir
podem trazer consequéncias muito gravosas ao desenvolvimento do individuo e a
sua adaptacdo social. Logo, a auséncia dessas oportunidades justifica o
desenvolvimento do sentimento de impoténcia e inutilidade, ensejando reacdes de
agressao e destrutividade (SA, 2010, p. 70 e 74).

No entanto, a crianca privada emocionalmente pode encontrar, em geral, trés
formas de “cicatrizar” a “ferida psiquica”. Podera confortar-se e conquistar
satisfatorio equilibrio por meio da posse de outros objetos saudaveis, 0s quais
substituirdo, de certa forma, o objeto primordial, a mde. Também podera substituir a
auséncia da presenca afetiva por meio de objetos materiais, dinheiro, poder,
profissdo, entre outros. Ou, ainda, no caso do estudo, pode a crianca desenvolver
desajustes psicolégicos, como o “luto” e a “melancolia”, os quais abrirdo portas ao
mundo do crime (SA, 2010, p. 81).

Apoés perder seu objeto de confiabilidade e seus parametros de controles
instintivos, a crianga vai tentar, de uma forma ou de outra, reconquistar a posse do
objeto que lhe dava confianca para demonstrar seu desejo de contribuir e construir.
Para isso, como uma busca ao prazer, surge o caminho das drogas ou até mesmo a
prostituicdo dada a promiscuidade precoce da crianca que foi abusada sexualmente.
Dessa forma, ha a condugao a porta do mundo dos crimes. “A delinquéncia € uma
busca de solucdes da privacdo emocional”, afirma Alvino, e, a0 mesmo tempo sinal
de esperanca a voltar a ter posse do objeto, de confiabilidade e de seguranca. E por
meio do crime que a crianca, de certa forma, convida a sociedade a retroceder com

ela & época em que sofreu grandes perdas (SA, 2010, p. 82-83).

Na medida em que o ser humano € privado, emocionalmente, em sua
infancia, nasce o sentimento de culpa, na qual a saida é desenvolver mecanismos,

geralmente inconscientes, para reprimi-lo (SA, 2010, p. 89).

Ratificando os estudos de Alvino, a obra de Luiz Angelo Dourado também

afirma que a presenca fisica da mae, por si s6 ndo basta. E necessario que ela
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eduque com amor, carinho e afeto, porque a caréncia afetiva no plano psicolégico,
iguala-se a auséncia total da mae, “‘com todas as consequéncias neurdticas e
crimindgenas possiveis.” (DOURADO, 1969, p. 114).

Assim como a figura materna € importante nos dois primeiros anos de uma
crianga, a figura paterna mais tarde sera a referéncia de autoridade e da lei. As
mesmas justificativas que o pai oferece para a realizacao de crimes serao utilizadas
pelo filho pela pratica dos mesmos crimes, como ocorre na transgeracao do abuso
sexual infantil (DOURADO, 1969, p. 117-118).

7

Luiz Angelo Dourado expde que a heranca criminal é apenas uma
predisposicdo geral, suscetivel de facilitar a pratica de acordo com o0 meio em que se
desenvolve o individuo. Afinal, como dito anteriormente, quando o delinquente vive
em um ambiente, por pior que seja, se ele ja tem uma predisposicdo ao crime, nao
sera 0 meio que ira determinar sua conduta criminosa, mas apenas criar
oportunidades para que o crime seja concretizado. A predisposicdo ao crime se da
da mesma maneira em que uma pessoa “subnutrida esta mais predisposta a contrair
uma tuberculose pulmonar’, apenas predisposta, mas ndo necessariamente
obrigada (DOURADO, 1969, p. 121).

Como, muitas das vezes, ndo possuiram o0 amor maternal, ou passaram por
uma ruptura brutal da relacdo emocional com a mae, as perturbacdes do
comportamento se transformam em condutas antissociais. Tais criancas, que foram
privadas de manifestacdo valida de confianca, seguranca, bondade, amor,
compreensao e ternura, mais tarde, possivelmente, se tornardo insensiveis, brutais e
cruéis, “abominando “amolecimentos” com o proximo, pois acreditam que, se nao
tiveram amor dos préprios pais, este sentimento ndo deve existir em ninguém. O

amor nao & bom, afemina, infaniliza e amolece.” (DOURADO, 1969, p. 124).

Tem-se que a crianca que sofreu abuso sexual sofre também um processo
traumatico profundo, preferindo esconder os acontecimentos, muitas vezes ndo mais
recentes, do que expb-los, uma vez que o tempo entre a denuncia e a decisao
judicial costuma ser longo, sem contar com 0s casos que mal chegam a ciéncia da
Justica (COSTA; PENSO; ALMEIDA, 2005, p. 123).

Conforme dito pelos autores citados acima, o estudo de psicologia voltada

aos abusos sexuais na infancia pela USP também corrobora que a prética dos
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mesmos é a manifestacado de desajustes conjugais preexistentes (COSTA; PENSO;
ALMEIDA, 2005, p. 134).

O abuso sexual na infancia implica fatores traumaticos, internos e externos,
em curto, médio e longo prazo, e dependem de uma série de aspectos tais como a
idade da vitima, a recorréncia de situacfes abusivas, a complacéncia e conivéncia
familiar, a reacdo familiar apds a revelacdo, permanéncia da situacao abusiva, entre
outros fatores (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 279).

A vivéncia traumatica sobrevém em um periodo de construcao psiquica e de
grande vulnerabilidade. A imagem que a crianga tem de si mesma fica distorcida,
assim como sua visdo de mundo e a compreensdo de suas capacidades afetivas,
ainda mais por ela estar em uma familia cuja comunicacdo se apresenta
particularmente comprometida (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 279).

Muitas vezes, o trauma sobrevém da negligéncia familiar cujos membros da
familia tem ciéncia da situacdo e preferem se calar para ndo causar nenhuma
separacdo da familia. Entdo o incesto recorrente se apresenta, neste caso, como
uma defesa extrema e derradeira contra a separacao, sendo que a familia, por sua
prépria dinamica, induz ou estimula inconscientemente as situacfes incestuosas
(PRADO; PEREIRA, 2008, p. 280).

A crianca se Vvé traida quanto a confianca que podia ter nos adultos
cuidadores e invadida por uma série de sensacfes de mal-estar fisico. Entre os
fatores traumaticos externos, esta a auto estima rebaixada, depresséo, agressao,
disturbios de alimentacdo, pesadelos, crises de choro, violéncias com outras
criancas, inclusive submeté-las a condicbes a que esteve submetida (PRADO;
PEREIRA, 2008, p. 280).

O texto esclarece que a exposicdo precoce a situacdes sexuais pode levar
uma crianca a atitudes exageradamente sedutoras, masturbacdo compulsiva,
brincadeiras repetidas de conotacdo sexual e utilizacdo da sexualidade para fins
lucrativos (prostituicdo). Assim foi a histéria de Elizabeth Thomas, relatado no
documentario “A Ira de um Anjo”, uma crianga abusada pelo pai durante 7 meses
guando tinha apenas 1 ano de idade, e cessada a continuidade da pratica quando
assistentes sociais a resgataram (TEIXEIRA; LUCENA, 2012).

Além dos fatores traumaticos imediatos, surgem os fatores mediatos,

decorrentes dos primeiros. Mostra o estudo que essas vitimas terdo maior
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suscetibilidade de que filho(s) e filha(s) seja(m) exposto(s) a situacdes de abuso
sexual, repetindo-se o abuso de forma transgeracional (PRADO; PEREIRA, 2008, p.
280-281).

2.3A importadncia da prevencdo primaria e a possibilidade da prisdo
diferenciada aos individuos afetados

A reacdo priméria da sociedade é de que devemos punir imediatamente o
criminoso, passar a trata-lo de maneira diferente e separa-lo do ambiente comum.
No entanto, conforme demonstram os estudos, € necessario conhecer o criminoso
individualmente, o que nao significa absolvé-lo, mas indica-lo as medidas adequadas

para socorrer 0 seu Eu, e consequentemente, a sociedade (DOURADO, 1969, p. 18)

Segundo Alvino Augusto de Sa, as mudancas legislativas do Direito Penal
tem a finalidade de atender a demanda de massa filtradas pela midia, como se
estivesse de fato resolvendo o problema da criminalidade. No entanto, afirma que a
psicologia das massas € aquela mais primitiva, a qual ndo pensa, sO age. Assim,

considero transcrever suas principais passagens: (SA, 2010, p. 43-44)

“Um juiz, ao condenar um réu a pena privativa de liberdade, ainda
que o faca por meio de uma sentenca tecnicamente perfeita,
certamente, até mesmo em funcdo da prépria rotina, nao
conhecendo a pessoa de seu réu e suas condi¢cdes de vida, ndo
pensara sobre as reais consequéncias que tal condenacédo podera
trazer ao condenado, nem sobre as reais condicbes em que ele ira
cumprir sua pena. O legislador, ao introduzir reformas pontuais no
Direito Penal, para atender aos reclamos de massa filtrados pela
midia, como se, por um passo de magica da lei, estivesse resolvendo
graves problemas da criminalidade, ndo estid de fato pensando
profundamente sobre todo o significado e alcance de tal
procedimento. Se as reformas pontuais constituem respostas
imediatas a pressao da opinido publica, exercida pelos meios de
comunicacdo de massa, elas acabam sendo reflexos dos proprios
comportamentos de massa e da psicologia das massas. Ora,
segundo Freud, a psicologia das massas é psicologia humana mais
primitiva. As massas nao pensam; elas s6 agem. Isto leva a concluir
que leis projetadas para satisfazer a pressdes e resolver fatos
emergentes ndo resultam de “pensamentos”, mas de acgbes. Os
técnicos que fazem o exame criminolégico ndo conhecem a “pessoa
total” de seu examinando e ndo “pensam” sobre ela, o promotor e o
juiz ndao conhecem a “pessoa total” de seu denunciado e seu
condenado e nao “pensam” sobre ela, o legislador das reformas
pontuais ndo conhece a fundo as consequéncias e 0s
desdobramentos das reformas introduzidas e n&o pensa sobre elas.
Pensa sobre os proprios atos é representa-los psiquicamente, e este
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pensamento serd tanto mais amplo, quanto maiores forem a
amplitude e a abrangéncia com que o ato é representado. Na medida
em que o profissional ndo pensa sobre o que esté fazendo, ele ndo
sabe exatamente o que esta fazendo.” (SA, 2010, p. 43-44)

Ademais, o autor sustenta que, enquanto a perspectiva da violéncia forem
punicdes, castigos e novas leis mais severas, 0 crime ndo serd amenizado e sO
dardo continuidade a pratica de novas violéncias. Pela propria historia que foi
desenvolvida no trabalho académico, a violéncia fundamental do ser humano é
reduzida quando integrada a libido, ou seja, aos sentimentos relacionados ao amor.
Dessa forma, conclui-se que a violéncia ndo se resolve com castigos ou
repreensdes. Pergunta o autor: “por que entdo na sociedade seria diferente?” (SA,
2010, p. 44-45).

Trata-se, entdo, do reconhecimento de que as puni¢cbes, ainda que
necessarias, destinam-se a contengcdo momentanea de violéncias motivadas sempre
pelo sentimento de vinganga que gerara sempre um ciclo vicioso e perpétuo entre

vinganca da sociedade versus criminoso e vice versa (SA, 2010, p. 46).

No entanto, ndo devemos descartar ou simplesmente ignorar o conflito, mas
sim resolvé-lo através da reconciliacdo. Pode parecer 6bvio, mas a reconciliacao do
preso a sociedade sO sera possivel se este obtiver uma aproximacdo com a mesma.
Schneider, autor citado por Alvino Augusto de S&a, manifesta a possibilidade de
encontros entre as vitimas com os autores dos crimes pelos quais poderiam auxiliar
0 autor a descobrir emocionalmente as consequéncias danosas causadas a suas
vitimas e assim, possivelmente promover um “luto psiquico” em seu consciente (SA,
2010, p. 46).

Alvino Augusto de Sa critica a pena privativa de liberdade como fuga para
resolucdo dos conflitos no sentido de que esta pode acarretar muitos efeitos e
muitas consequéncias, dado que ela jamais promovera a solucdo benéfica ao
delinquente (SA, 2010, p. 47 e 50).

O autor é certo ao demonstrar que ap6s o cumprimento da pena, se nao
houver atencdo especial ao ex-carcerario, o conflito continuara em aberto, todavia
nao solucionado, e, consequentemente, ndo havera a integracdo da libido a
violéncia fundamental (SA, 2010, p. 47 e 50).
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Por outro lado, Alvino sugere ndo outra solugdo que nao seja a reconciliacdo
da sociedade com o criminoso, configurando, assim, a solidariedade entre os

individuos como principio norteador geral (SA, 2010, p. 47 e 50).

A prevencao da delinquéncia infanto-juvenil pode ser: priméria, secundaria ou
terciaria, conforme explana o autor. A primaria se d& pela orientacéo de instituicées
governamentais e privadas, priorizando-se programas que visem a garantia dos
direitos fundamentais da crianca de forma ampla. A secundaria visa a evitar a
instalacdo do problema ou o seu agravamento, destinando-se aos sujeitos mais
propicios a instalacdo e desenvolvimento da conduta delinquente. Por dltimo, a
tercidria ja tem como escopo reduzir os efeitos que acarretam a conduta
delinquente. Tais prevencdes devem evitar a privagao da liberdade, combatendo a
“cultura” da prisdo, “aquela “cultura” que vé como principal ou quase unica saida a

punicdo, a repressao, a prisdo.” (SA, 2010, p. 85 a 89).

A prisdo soO relembra os sentimentos da crianga maltratada e humilhada na
infancia, reforcando o sentimento de culpabilidade angustiante e sufocante e
possibilitando o retorno ao crime, como uma forma de negar tais sentimentos (SA,
2010, p. 90).

O correto seria o interno dispor de profissionais na area clinica e psicolégica
para darem continuidade ao tratamento para reconciliacdo com a sociedade.
Contudo, apesar da ideia ser instigante e promissora, Soares, autor citado na obra
de Alvino, afirma que a disponibilizacdo de todos os recursos cabiveis para cada
detendo seria economicamente inviavel para o Estado, chegando a R$ 2.125, 00 por
interno, ao més (SA, 2010, p. 90).

Como o segredo da recuperacdo do delinquente esta na sua reintegracao
com a sociedade, deve haver priorizacdo de medidas preventivas a “serem
desenvolvidas no meio livre, no seio da familia e da comunidade, que nao impliquem
qgualquer carater de punicdo, que tenham finalidade exclusivamente construtiva,

jamais repreensiva.” (SA, 2010, p. 91).

Da mesma forma, deve-se trabalhar e administrar o momento de reflexdo do
interno, um momento reservado exclusivamente para amadurecimento. “O processo
de institucionalizacdo caminha justamente em sentido oposto ao da capacidade

reflexiva”, afirma Alvino Augusto de Séa (2010, p. 96).
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E necesséaria a reeducacgéo psicologica do delinquente, tornar consciente o
inconsciente é a primeira medida indispensavel ao tratamento do criminoso. Assim,
conseguird a forca necessaria para livrar-se do que for irracional, bem como tomar
responsabilidade de seus atos. A responsabilizacdo se refere a “capacidade de se
autodeterminar na vida, de tomar suas proprias decisbes e de construir seus

proprios caminhos.” (SA, 2010, p. 101).

Esclarece Alvino Augusto de S&, afirmando que o criminoso é alguém que
opta quase sempre por caminhos mais faceis e prontos, em face da sua deficiente
formacé&o educacional, o que dificulta buscar e descobrir sua dignidade e capacidade
de ser responsavel (SA, 2010, p. 101).

Portanto, retornando ao principio norteador geral da reconciliacdo sugerido
pelo proprio autor, se a sociedade ajudar o delinquente a descobrir a sua
capacidade de construir novos caminhos e superar seu sentimento de culpa,
certamente ele estara pronto a progredir para a sua reintegracéo social (SA, 2010, p.
101).

Apesar de tais medidas serem reconhecidas pela maioria dos estudiosos e
profissionais envolvidos no tema, o foco estd no desejo da massa primitiva, “a
paixao da opinido publica”, que, superficialmente e inicialmente, parece resolver tais
problemas (SA, 2010, p. 104-105).

Ao delinquir, o individuo decreta confronto com a sociedade, e ao penaliza-lo
com prisdo, é o Estado quem concretiza tal antagonismo entre ele e a sociedade. O
tratamento deveria existir nAo como obrigacdo, mas como direito do preso. A pena
de prisdo, ndo s6 carece de meios de recuperacdo, mas também provocam algo

ainda pior, a degradac&o do ser humano (SA, 2010, p. 110-111).

Entre os problemas do carcere estd a minima infraestrutura dos edificios
carceréarios, falta de condicdes materiais e higiénicas, caréncia de regimes
progressivos do cumprimento da pena, superpopulacdo e falta de pessoal
vocacionado. Em segundo lugar esta o problema do “isolamento do preso em
relacdo a sua familia” e “a convivéncia forcada no meio delinquente”. (SA, 2010, p.
111).
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Conforme certificam os estudos realizador por Augusto de Sa, no carcere,
pela prépria frustracéo de serem vigiados e controlados 24 horas por dia, 0S presos
estabelecem uma cultura prépria, com poderes informais e totalitarios, definindo-se
regras, costumes e critérios de sobrevivéncia. Porém, a despeito disso, necessario é
reconhecer que tais individuos representam um segmento da sociedade sobre a

qual um dia deverao ser reintegrados de alguma forma (SA, 2010, p. 113 e 115).

Ao revés do que comumente se pensa, a prisdo nao tem efeito intimidatério,
uma vez que aqueles que fracassaram nao tem nada a perder. Por fim, termina a
obra, afirmando que se deve fazer valer o que a propria Lei de Execucdes Penais
dispbe em seu artigo 4°: “O Estado devera recorrer a cooperagdo da comunidade na

atividade de execucéo da pena e da medida de seguranga.” (SA, 2010, p. 119)

Por outro lado, Luiz Angelo Dourado também ratifica os termos expostos por
Alvino Augusto de Sa, ensinando que o delinquente sé pode ser recuperado a base
de tratamento psiquiatrico-psicologico, caso contrario 0 criminoso conseguira sua
liberdade mas ndo sua cura, mantendo suas antigas praticas criminosas
(DOURADO, 1969, p. 30 e 31).

A compaixdao pela vitima deve ser igual a sentida pelo delinquente,
necessitando de tempo adequado e subjetivo a fim de evitar recaidas. Sugere que o
tratamento psicologico deve ser obrigatério, tendo como preocupacao principal a
reeducagao para o senso de responsabilidade. Caso contrario, “seria 0 mesmo que
hospitalizar enfermo grave e néo trata-lo”. (DOURADO, 1969, p. 30-31)

O delinquente, ou qualquer pessoa, € incapaz de interessar-se por uma
sociedade que ‘lhe nega a recuperagdao e nao por ele interesse humano”,
aumentando o sofrimento e diminuindo o respeito as leis e o temor a pena, “porque a

retribuicdo do d6dio gera rancor e eterniza o 6dio”. (DOURADO, 1969, p. 31)

Luiz Angelo Dourado afirma que “a unica forma de salvar ou modificar uma
personalidade téo distorcida €, a nosso ver, procurar que o delinquente supere seu
legado moérbido infantil, recriando um eu natural, social e saudavel.” (DOURADO,
1969, p. 45).

Os estudos apontam que prender o delinquente por um tempo determinado,

sem reforma interior € “desumano, oneroso e inutil no sentido de prevenir a
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periculosidade de retorno.” Dado isso, carecendo de transformacido, o criminoso
sera seduzido pelos impulsos criminégenos, obedecendo a necessidade de dominar
a situacdo. Aduz o autor Angelo Dourado que, nesses casos, a reincidéncia € quase
matematica, residindo a dificuldade na organizacao judiciaria, em que nédo oferece
uma minuciosa e prolongada analise da personalidade do criminoso (DOURADO,
1969, p. 102) .

Ingenieros, autor citado por Luiz Angelo Dourado, ensina que € necessario
“classificar os delinquentes por suas tendéncias individuais”, pois as penas aplicadas
unicamente em proporc¢ao ao delito, de forma genérica, séo ineficazes. Diante disso,
afirma que “o delinquente é o que interessa a defesa social”, na medida em que a
culpabilidade ndo se deduz do delito cometido, mas de um “estudo psicoldgico
individual.” Por conseguinte, a pena, segundo tais autores, deve ser em proporgao a
personalidade do agente e de acordo com 0 tempo necessario para sua reforma
interior (DOURADO, 1969, p. 102-103).

Tendo essa premissa, tem-se que “a lei penal, considerando ndo apenas o
ato delitivo, mas também a pessoa que o perpetrou, podera arbitrar solucbes mais
razoaveis para a profilaxia e tratamento da criminalidade.” (DOURADO, 1969, p.
127).

Estudos sobre casos parecidos no exterior, conforme mostra a analise de
psicologia na USP, mostram que em paises de primeiro mundo, o atendimento
terapéutico no contexto de abusos sexuais na infancia € realizado sob obrigacdo. E
conforme dito anteriormente, a tematica ja € complicada para os proprios integrantes
da familia, ainda mais quando se percebe que a trajetoria das dendncias e o término
de processo de abuso sexual encontra um espaco de tempo muito grande, por volta
de 3 a 5 anos e a falta de encaminhamento para atendimento dessa populacéo
(COSTA; PENSO; ALMEIDA, 2005, p. 126).

Outro fator que dificulta a continuidade do tratamento é o fato de que o
assunto toca a intimidade dos patrticipantes, gerando uma enorme dificuldade em se
conhecer e divulgar avancos sobre a resolucdo desses conflitos. Mais uma vez,
ratificando os esclarecimentos dos autores citados acima, o estudo de psicologia da

USP afirma que “conhecer o modo como implementar a auto-reflexdo do abusador e
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a co-participacdo de outros membros da familia, em especial da mae.” (COSTA;
PENSO; ALMEIDA, 2005, p. 134-135).

E necesséria a devida atencéo para ambas as partes, tanto as vitimas quanto
ao abusador. Muitas das vezes, o abuso ocorre no préprio lar, tratando-se de pais
abusadores e maes negligentes. Nesse caso, as criangas frequentemente sao
ameacadas e nao tem apoio familiar, dificultando o acesso da justica e também da
psicologia (COSTA; PENSO; ALMEIDA, 2005, p. 136).

Dado isso, ndo basta apenas que as autoridades policiais e o Ministério
Publico oferecam a denuncia, sendo necessario ainda espacos de protecéo fisica e
emocional, “porque ha muito constrangimento vivido por parte das vitimas no trato
com os abusadores que permanecem inseridos no cotidiano do contexto familiar ou
comunitario.” Por outro lado, quando o autor do estupro de vulneravel é alguém da
familia, a crianga acaba por ser afastada do seio familiar, além de lhe causar
vergonha e medo. Ademais, muitos dos abusadores sdo presos devido ao
recebimento da dendncia, dificultando qualquer apoio psicoldgico, reconhecimento
da sua realidade e conhecimento de seu possivel sofrimento (COSTA; PENSO;
ALMEIDA, 2005, p. 138 e 139).

Assim como dispde Foucault, o poder quando age apenas pela censura, pela
exclusao, pelo impedimento e unicamente com a funcédo de reprimir, ele se torna
muito fragil (FOUCAULT, 1979, p. 148).

Onde desembocam casos de abuso sexual contra criangas, constata-se que
essa chance reparatoria se torna praticamente minima quando se trata de pai e mae
nao-protetores. Como relatado, podem ocorrer abusos apdés a saida da prisdo
(PRADO; PEREIRA, 2008, p. 283 e 285).

A negligéncia por parte da familia pode nado ser facilmente perceptivel, mas
suas consequéncias possivelmente duram a vida toda, e até mesmo transpdem
geracOes, afetando criancas, familias e a sociedade (PRADO; PEREIRA, 2008, p.
285).

Uma das principais causas que fortalecem a conduta abusadora € a
conivéncia familiar, gerando consequéncias, como custos imediatos e mediatos, tais
como a propria conduta incestuosa que é transferida por geracbes. (PRADO;
PEREIRA, 2008, p. 285)
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Por outro lado, a vitima deve ter cuidados psicolégicos, merecendo
tratamento para sua saude psiquica com o intuito de inibir as consequéncias do
abuso, dado que a crianca abusada tem a grande possibilidade, como visto, de se
tornar um agente causador das mesmas condutas criminosas, 0 que gera 0S custos
diretos. Estes, por sua vez, estdo associados com a manutencdo de um sistema de
assisténcia a crianca, bem como custos judiciais, sistemas de saulde, e,
especificamente, saude mental (PRADO; PEREIRA, 2008, p. 285).

Ja os custos indiretos, envolvem consequéncias econdbmicas a longo termo,
dizendo respeito a crianca negligenciada e abusada, e incluem atividade criminal
juvenil e adulta, doenca mental, uso de drogas e violéncia doméstica (PRADO;
PEREIRA, 2008, p. 285).
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3 ESTUDO DE CASO DO HABEAS CORPUS N° 105.533

3.1 Relato do estudo de caso do Habeas Corpus n° 105.533

Trata-se de habeas corpus impetrado contra o acérdao proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro em favor do réu Laerte Aparecido Rossato
(BRASIL, 2010, p. 1).

O réu foi denunciado pelo Ministério Publico em razao da suposta pratica dos
crimes de atentado violento ao pudor (art. 214 do CP) e conjungédo carnal (art. 213
do CP), combinado com violéncia presumida (art. 224, alinea a, do CP) e aumentada
pelo fator de parentesco com a vitima (art. 226, inciso Il, do CP), na forma do
concurso material de crimes (art. 69 do CP) (BRASIL, 2010, p. 1).

Em resumo, o relatorio (p. 1) do habeas corpus narra que o impetrante desde
0 ano de 1992 até o ano de 1995 tenha supostamente constrangido a enteada - a
época crianca (8 anos de idade até completar 11 anos) - de forma frequente e
habitual, a permitir que com ele praticasse ato libidinoso diverso da conjuncao
carnal, “consistente em tocar com as maos suas partes pudendas ou entdo deixa-la
nua e ao contempla-la, masturbar-se”. A partir de, quando a vitima completou 11
anos, até atingir seus 12 anos de idade, narra o relatério que, por diversas vezes, de
forma frequente e habitual, o denunciado a tenha constrangido a com ele manter
conjuncéao carnal (BRASIL, 2010, p. 1).

Na primeira instancia, perante o Juizo de Direito da Primeira Vara Criminal da
Comarca de Umuarama/PR, o réu foi condenado a pena de 08 anos e 04 meses de
reclusdo, em regime inicial fechado, pelos crimes que foram tipificados na denuncia
como crime continuado, exceto o aumento de pena em relacdo ao parentesco
(BRASIL, 2010, p. 1).

Diante da sentenca proferida, o Parquet interpés recurso de apelacao
pugnando pela aplicacdo dos crimes na forma do concurso material, bem como pela
incidéncia do artigo 226, inciso Il, do Cddigo Penal, o que restou deferido pelo
Tribunal a quo para fixar a pena em 18 anos de reclusdo, em regime fechado
(BRASIL, 2010, p. 1).
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Irresignado, o réu impetrou o presente Habeas Corpus, sustentando
constrangimento ilegal diante do reconhecimento do aumento de pena pelo Tribunal
a quo, bem como pela aplicagdo do concurso material de crimes (BRASIL, 2010, p.
1).

Como visto no decorrer de todo o trabalho académico, a principal controvérsia
discutida no HC se resume que antes da revogacéao dos crimes de atentado violento
ao pudor e violéncia presumida, o célculo das penas era feito em concurso material,
pois se tratava, evidentemente, de crimes autbnomos e com penalidades
independentes. Depois da vigéncia da nova lei de 2009, o artigo 213 do Cddigo
Penal passou a inserir em seu tipo a violéncia real, conjungéo carnal e ato libidinoso
— tendo como qualificadora se a vitima for menor de 18 ou maior de 14 anos. Além
de criar um novo tipo, artigo 217-A, que insere a conjuncao carnal e ato libidinoso
com menor de 14 anos (chamado “vulneravel”’) — ndo existindo mais o conceito de
violéncia presumida (BRASIL, 2010, p. 3).

Logo, com o advento da lei 12.015 de 2009 e a insercdo dos antigos tipos,
alguns doutrinadores entendem que o legislador teve a intencédo de inviabilizar a
condenacdo em concurso de crimes pelo principio do novatio legis in mellius, em
concordancia com o artigo 5° inciso XL da Constituicio Federal e artigo 2°,

paragrafo anico do Codigo Penal, verbis:

Constituicado Federal

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;” (BRASIL,
1988).

Cdédigo Penal

“Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execugéo e os efeitos
penais da sentenca condenatdria.” (BRASIL,1940).

Em contraposicéo, outros doutrinadores entendem que a vigéncia da nova lei
mantém o concurso material de penas, pois passa a ser um tipo misto cumulativo,
uma vez que as condutas previstas no tipo tém, cada uma, autonomia funcional
(BRASIL, 2010, p. 5).



41

Vejamos, o Supremo Tribunal de Justica entendeu que através do habeas
corpus em pauta, proferido pela relatora Ministra Laurita Vaz, as condutas inseridas
no mesmo tipo — conjuncao carnal e ato libidinoso — possuem modo de execucgéo
distinto, com aumento qualitativo do tipo de injusto, logo ndo h& possibilidade de se
reconhecer a continuidade delitiva (BRASIL, 2010, p. 6).

O acérdao que reconheceu a incidéncia do concurso material de crimes, ora

impugnado pelo réu, fundamentou o seguinte:

“Eis que, por tratar-se de crimes de espécies diferentes, falta-lhes,
pela diversidade de modus operandi e longo intervalo de tempo
entre a pratica dos delitos, os requisitos objetivos para a aplicacao do
art. 71, do Cdédigo Penal.” (BRASIL, 2010, p. 4, grifo nosso)

A ministra Laurita Vaz, todavia, afirma que, de acordo com o art. 71, deve
haver conexdes entre 0s requisitos objetivos para ser aplicado o crime continuado.
Séo eles, crimes da mesma espécie, tempo, lugar e maneira de execucao. Ademais
desses, ha também o requisito subjetivo: demonstracdo na unidade de intencdes, ou
seja, demonstrar que as condutas criminosas sao dependentes entre si, Sao
semelhantes e tém uma finalidade Unica, porém que o ato posterior dependa do
anterior (BRASIL, 2010, p. 5-6).

Aqui se inclui a fundamentacédo a qual se refere ao praeludia coiti, esta, por
sua vez, sendo o ato libidinoso em progressédo ao estupro e nao ato autbnomo. Ou
seja, seriam 0s atos preliminares que daria por fim a conjuncdo carnal ou qualquer
outro ato libidinoso autbnomo, como coito anal e 0 sexo oral. Segundo a
interpretacdo da relatora, esta progressdo é a que se refere o legislador quando
criou o novo artigo reformado pela nova lei 12.015 de 2009. Entdo o ato libidinoso
autbnomo, no entendimento do STJ, deve ser calculado em concurso material, ja
gue se refere a um tipo de injusto distinto da conjuncéo carnal (BRASIL, 2010, p. 6).

Em resumo, tem-se que a 5% Turma do STJ entendeu que o tipo reformado
deve ser interpretado como tipo misto cumulativo, sendo, apenas, uma forma de
aglutinacdo dos tipos, antes escritos separadamente. Como se pode ver, verbis
(BRASIL, 2010, p. 6):

“...0 fato de tais condutas ndo serem equivalentes é o motivo pelo
qual entende pela impossibilidade de enxergar homogeneidade
guanto ao modo de execugdo entre conjungdo carnal e a
consumacéo do ato libidinoso diverso da conjuncgédo carnal, para fins
de continuidade delitiva. [...] Assim, se, durante o tempo em que a
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vitima esteve sob o poder do agente, ocorreu mais de uma
conjungdo carnal caracteriza-se 0 crime continuado entre as
condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repeticdo quantitativa
do mesmo injusto”. (BRASIL, 2010, p. 6)

3.2 Contraposic¢éo do Agravo em Execucgao n°® 2011.015495-0

Agora, vejamos o entendimento oposto a jurisprudéncia do STJ. Trata-se de
acorddo da Primeira Camara Criminal de Florian6polis nos termos do relator
desembargador Hilton Cunha Juanior, em que é recorrente o Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina (BRASIL, 2011, p. 4).

No caso, os fatos narrados no Voto do acérdao constam que:

“...0 réu, conhecido da vitima (de 8 anos) e seus familiares, levou-a
até um eucaliptal e mediante violéncia real praticou conjun¢éo carnal
e diversos outros atos libidinosos (conjuncdo anal e introducdo na
vagina e no anus de um galho de arvore seco). Consta dos laudos
periciais varias lesdes contra a vitima (ela foi espancada). Apés,
mediante estrangulamento, o apenado ceifou avida da pequena
vitima e ocultou cadaver.” (BRASIL, 2011, p. 2)

Assim, o réu restou condenado a pena privativa de liberdade de 38 (trinta e
oito) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, pela pratica das condutas previstas no
artigo 121, 82°, incisos lll, IV e V, no artigo 213 c/c o artigo 224, alinea a, no artigo
214 c/c o artigo 224, alinea a, e no artigo 211, na forma do artigo 69, todos do
Caodigo Penal (BRASIL, 2011, p. 3).

Em fase de execucédo, sobreveio a Lei 12.015/09 que unificou os crimes de
estupro e atentado violento ao pudor em um unico tipo penal, ensejando recurso do
réu para que fosse beneficiado pela suposta lei posterior mais benéfica, o que lhe foi
concedido para fixar a pena em 12 (doze) anos e 10 (dez) meses de recluséo,
afastando o concurso material de crimes (BRASIL, 2011, p. 3).

Dado isso, o Ministério Publico interpds o presente agravo em execucao,
objetivando a manutencao da reprimenda aplicada ao condenado, contudo, na forma
do artigo 69 do Cddigo Penal, qual seja em concurso material de crimes (BRASIL,
2011, p. 3).

O agravo em execucédo interposto pelo Parquet objetiva a manutencdo da
reprimenda aplicada ao condenado, contudo, na forma do artigo 69 do Caddigo

Penal, qual seja em concurso material de crimes (BRASIL, 2011, p. 2).
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O acordao se sustenta no Principio do novatio legis in mellius, o qual é
defendido no artigo 59, inciso XL, da Constituicdo Federal e no artigo 22 do Cddigo
Penal. As condutas de conjunc¢éo carnal e outro ato libidinoso realizadas em um
mesmo contexto fatico e contra a mesma vitima s&o caracteristicas de crime
continuado, por também constarem no mesmo tipo (BRASIL, 2011, p. 3-4).

Ao entender do relator, desembargador Hilton Cunha Janior, 0 novo Texto
legal trazido pela lei 12.015/2009 passou a ser tipo misto alternativo, bastando a
pratica de uma conduta para que haja a aplicacdo do crime ao caso concreto.
Entretanto, havendo ambas ac¢des previstas, no mesmo contexto e contra a mesma
vitima, subsiste apenas uma transgressao, dada a alternatividade do tipo (BRASIL,
2011, p. 3-4).

Também utilizado, e ndo distinto, segundo o principio do favor rei, o melhor é
de se reconhecer ocorréncia de um tipo alternativo misto. Havendo a unificacéo das
duas figuras tipicas, cai a existéncia do concurso material, de modo que fica
evidente se tratar a nova redacao de lei mais benéfica. Nenhuma conduta antes
prevista nesse artigo foi descriminalizada, ndo se podendo falar em abolitio criminis,
mas sim em continuidade normativa-tipica (BRASIL, 2011, p. 4).

A consequéncia da modificacdo legislativa para o entendimento do
desembargador Hilton é a impossibilidade de ser reconhecido o concurso material
entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor quando praticados em um
mesmo contexto fatico e contra a mesma vitima (BRASIL, 2011, p. 4).

O autor Guilherme de Souza Nucci € citado no acérddo para ilustrar a
cognicao da Primeira Camara Criminal. Este orienta o seguinte: (BRASIL, 2011, p. 7)

“O concurso de crimes altera-se substancialmente. Ndo h& mais
possibilidade de existir concurso material entre estupro e atentado
violento ao pudor. Alids, conforme o caso, nem mesmo crime
continuado. Se o agente constranger a vitima a com ele manter
conjungdo carnal e copula anal comete um unico delito de estupro,
pois a figura tipica passa a ser mista alternativa. Somente se cuidara
de crime continuado se o agente cometer, novamente em outro
cendrio, ainda que contra a mesma vitima, outro estupro.” (BRASIL,
2011, p. 7, grifo nosso)

Ou seja, na duvida da interpretacdo da finalidade da nova Lei, o que deve ser
aplicado é o principio que beneficia o réu. Dessa forma, a preferéncia é que o tipo
seja misto alternativo, sendo aplicado no mesmo tipo a mesma acao de conjuncao

carnal e qualquer outro ato libidinoso.
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3.3 Enfoque da psicologia criminal sobre os estudos técnicos e

posicionamentos jurisprudenciais

Vimos, nos capitulos anteriores, que a maioria dos doutrinadores, tais como
Guilherme de Souza Nucci, Fernando Capez, Damasio de Jesus, André Estefam e
Rogério Greco, bem como a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, defendem
que o estupro configura crime Unico quando praticado no mesmo contexto fatico
contra a mesma vitima, ainda que o objeto final seja tanto a conjuncéo carnal quanto
outro ato libidinoso ou ambos, uma vez que s6 ha um bem juridico lesado (dignidade
sexual).

Por outro lado, aceitam que € possivel a aplicacdo de crime continuado
guando praticado em cenas distintas contra a mesma vitima, desde que haja
comprovacao nos autos da sucessividade das a¢des no tempo.

Ainda assim, Nucci (2012, p. 489) prevé a possibilidade de haver concurso
material de crimes quando ausentes 0s requisitos impostos pelo crime continuado.
Em contrapartida, Damasio sugere que o crime sO podera ser classificado como
anico ou, ainda, em crime continuado, mas jamais em concurso material. Sendo
assim, para o autor a pena podera ser aumentada pelo quantum valorativo da
conduta, a saber, nas circunstancias judiciais analisadas na dosagem da pena pelo
juiz.

De outro lado, Vicente Greco Filho afirma que o tipo permite tanto a
alternatividade quanto a cumulatividade, ou seja, se houver varias condutas
previstas no tipo, havera somente um crime se uma conduta, mas somente se uma
conduta absorver outra ou se for fase de execucao da seguinte, como por exemplo o
praeludia coiti, conhecido informalmente como preliminares.

Sendo, ainda, mais severa, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
entende ndo se tratar de crime Unico, dado a pluralidade de crimes prevista no
mesmo tipo. Interpreta, ainda, ser incabivel, também, o crime continuado por haver
condutas com modus operandi diverso; em outras palavras, penetracfes sexuais
distintas.

Tendo como base todas os confrontos doutrinarios e jurisprudenciais, cumpre-

se realizar uma ligacdo destes posicionamentos com o0 enfoque da psicologia,
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mostrando-se indispensavel a complementacdo de ambos para que se possa atingir
a correta aplicagcédo da pena. Senéo vejamos.

Conforme se depreende do estudo de diversos autores colecionados para 0
acréscimo do trabalho de conclusédo de curso, é de se reconhecer que, ao ramo do
Direito, bem como as outras areas da ciéncia ndo é dado o saber completo de todas
as coisas. Em outras palavras, o Direito e as outras areas da ciéncia nao s6 se
relacionam, mas também sao dependentes umas das outras.

Assim como ndo é dado ao magistrado o dever do conhecimento de tudo,
também ndo é dada a ciéncia do Direito a supremacia do saber, necessitando, por
sua vez, de complementacdo do estudo de outros ramos da ciéncia, tal como a
medicina (legal) e a engenharia (pericia), por exemplo.

Dessa forma, o estudo psiquico do ser humano, as formas de convivéncia, as
condutas desviantes, a motivacédo destas, vao além das caréncias e necessidades
da sociedade para penalizacdo de praticas criminosas. Seguindo este raciocinio,
também os poderes legislativo e judiciario devem se atentar quanto as necessidades
primitivas e primarias do ser humano.

Tal esclarecimento se da em razdo de que a psicologia criminal busca
encontrar motivagcées primarias que ensejam 0 criminoso a praticar um crime. Em
razado disso, tem-se que cada agente atua de uma forma distinta e com motivos
distintos no momento do crime, merecendo tratamento diferenciado a depender
desses fatores.

E sabido que o Direito Penal, em sua legislacéo, trata em seu texto legal de
condutas genéricas, por sua vez, tendo igualmente tratamento genérico com 0s
agentes delinquentes. Em primeiro lugar € de se reconhecer que tais individuos
merecem tratamento diferenciado, mas nao pelo motivo de que em sua maioria sédo
pessoas perversas e que merecem ser punidas ou castigadas, como dito por alguns.

Entretanto, devem ser tratadas com atencdo especial, com o objetivo maior
de trazé-los de volta a sociedade, por serem parte dela, mostrando-lhes o caminho
correto, e ensinando-lhes a olhar seu interior e solucionar seus conflitos mais
intimos, a fim de que tenham plena consciéncia de seus atos e responsabilidades.

Sabemos que ndo é uma tarefa facil, pelo contrario, € um trabalho de longa
duracdo com efeitos mediatos e que geram custos altissimos. Contudo, sabe-se que

a sociedade grita por ajuda, e ela mesma nao sabe relacionar seus proprios
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conflitos. Sabemos que nenhuma pessoa se transforma para o bem sendo
trancafiada com mais uma multiddo de pessoas e tendo que compartilhar suas
necessidades diante de todos, mas parece que a propria sociedade fecha os olhos
para esses resultados.

Autores renomados da psicologia ja afirmaram e reafirmam que a pena nao é
uma medida solucionadora de conflitos, sendo necessaria a capacidade de reflexdo
do individuo com ele mesmo, porém em condi¢des dignas de ser humano.

Todos os individuos com discernimento completo tem total ciéncia de seus
atos. Porém, ha uma diferenca, o delinquente sabe que uma conduta € errada, mas
pela prépria historia de vida insiste em agir daquela maneira, como uma forma de se
defender, de se rebelar contra os modelos de comportamentos trazidos para sua
vida, muitas das vezes pelos proprios pais, figuras distorcidas de autoridade para a
crianga.

Logo, para se chegar a aplicacao correta da pena, se faz necessaria a analise
abstrata da psicologia, para que a conclusdo de como aplica-la ndo se dé de forma
injusta e incorreta.

N&o obstante, ha controvérsias. Pelo fato de existirem iniUmeros casos de
abuso sexual infantil, motivados por incontaveis motivos e personalidades distintas
do agente, a aplicacdo da psicologia aplicada de maneira genérica a todos 0s casos
feriria o principio da individualizacao da pena.

Sendo assim, a complementacdo da psicologia ao Direito se daria num
primeiro momento pelo Poder Legislativo, observando-se e analisando-se o quantum
da pena, bem como criando legislacdo que prevejam os meios de se acompanhar,
tratar e reintegrar o acusado junto a sociedade.

No segundo momento, a complementacdo se daria pelo poder Judiciario,
especificamente pela figura do magistrado, ao proferir sentenca, levando em
consideracao as circunstancias do crime, qual seja a ocorréncia da(s) conduta(s) no
mesmo contexto fatico ou ndo, e obrigatoriamente ordenando o encaminhamento,
tanto do autor do crime quanto da vitima, ao tratamento psicolégico.

A legislacdo, embora escamoteada, bem prevé a equipe multidisciplinar
(médicos, enfermeiros e psicologos) destinada a este encaminhamento dos

personagens do crime. O que se sugere neste segundo momento é o
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desenvolvimento e maior preparacdo deste grupo de profissionais destinados a
socorrer tais vitimas.

A pena, dessa forma, funcionaria como um tratamento arduo, ndo como um
castigo. Afinal, o pensamento arcaico de que 0 preso € um ser humano perverso
deve ser aniquilado, pois o condenado também néo deixa de ser uma vitima de todo
o sistema, de seus pais que lhe deram um modelo de comportamento deficiente, da
sociedade que ndo o vé como parte dela e do préprio estabelecimento prisional que

lhe influencia e incentiva a manter condutas indevidas.
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CONCLUSAO

Muitas das vezes em que ha a formulagdo de um novo texto legal, questiona-
se a sua benignidade em favor do réu, ou ainda, a sua malevoléncia em desfavor
dele. No caso da lei 12,015/2009, em que houve a unido de tipos legais, observamos
uma grande lacuna referente a aplicacdo da pena e diversos posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais opostos que analisam a melhor forma de preenché-la.

Nesse sentido, tem-se que a pena aplicada, por sua vez adequada e justa ao
agente, se da também pela observacéo do principio da individualizacao das penas,
uma vez que, embora o texto legal e a quantidade de pena prevista seja genérica, 0
criminoso merece pena individualizada.

Sendo assim, conclui-se que ndo € apropriado estipular-se uma pena
genérica que se encaixe para todos os casos. No entanto, € necessario pensar que
o Cddigo Penal estipula expressamente 3 formas de realizar o calculo da pena,
guando da existéncia de duas ou mais condutas criminosas, quais sejam 0 concurso

material, o crime continuado ou crime Unico.

Sendo assim, necessario € julgar primeiramente conforme nos ensina o
Cddigo Penal, ou seja, se o0 novo texto legal se trata de crime de tipo misto
alternativo ou cumulativo.

Em segundo lugar, sera analisado o quantitativo da pena a ser valorado pelo
magistrado, bem como as medidas preventivas antes do crime e formas de
tratamento pés-crime.

Seria crime Unico aquele que prevé mais de uma acao em seu texto legal, e
gue quando praticadas, embora todas em um mesmo contexto, se configura apenas
um crime. Contudo, as condutas previstas no tipo misto alternativo sdo de mesma
valoracao, ou seja, uma conduta ndo € mais ou menos pior que outra.

Neste sentido, ndo ha possibilidade de se afirmar que se trata de crime Unico,
pois a pratica da conjuncao carnal e de outro ato libidinoso, evidentemente séo de
valorac@es distintas, apesar de objetivarem um anico fim (lascivia).

Por outro lado, o tipo misto cumulativo, apesar de possuir, igualmente, varias
condutas descritas no dispositivo legal, sdo punidas individualmente por se tratar de

acoes com valoracgdes distintas.
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Dessa forma, o crime de estupro de vulneravel, quando praticadas as duas
condutas previstas em seu dispositivo, no mesmo contexto fatico e contra a mesma
vitima, deve ser calculado na modalidade de continuidade delitiva, desde que os
atos subsequentes sejam em continuacdo do primeiro.

Contudo, se o caso for de varias condutas, em contextos distintos e contra a
mesma vitima, entendo que ndo h& possibilidade de se reconhecer o principio da
exasperagdo pela continuidade delitiva, pois, neste caso, ndo se trata mais de
continuacdo, mas sim de habitualidade.

Por conseguinte, seguindo este raciocinio, se compararmos um agente que
pratica as duas condutas no mesmo contexto fatico e contra a mesma vitima, e outro
agente que pratica as duas condutas em contextos distintos, reiteradamente e com
habitualidade, resta evidente que néo seria adequado penaliza-los da mesma forma.
Nesta l6gica, como dito anteriormente, caberia o crime continuado ao primeiro
agente e, portanto, para o segundo agente o céalculo da pena na modalidade do

concurso material.

Por outro lado, € sabido que ha uma margem muito extensa entre a pena
minima e a pena maxima do crime (8 (oito) a 15 (quinze) anos), podendo ser as
circunstancias do crime valoradas pelo magistrado na primeira fase da pena. Tais
valoracdes, por sua vez, conforme dispde o artigo 59 do Coddigo Penal
(culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime), devem ser também analisadas sob a luz
da psicologia criminal.

Contudo, € evidente que o0 magistrado, muitas vezes, ndo tem conhecimento
da real conduta do agente, muito menos de seu comportamento psicologico,
cabendo, apenas, imputar ao acusado as medidas que estdo ao seu alcance.
Entretanto, ainda, entende-se que a valoracdo pode-se dar também pela forma em
gue ocorreu o crime. Pode-se dar como exemplo os casos analisados, em primeiro
plano o conhecido da vitima que a estuprou de maneira violenta e logo em seguida a
matou, e em segundo plano o caso em que o padrasto estuprou a enteada por
diversas vezes, habitualmente, durante 4 (quatro) anos.

Destarte, apos a aplicacdo do quantum da pena pela figura do magistrado,

obrigatoriamente deve ser ordenando o encaminhamento, tanto do autor do crime
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guanto da vitima, ao tratamento psicolégico oferecido pela equipe multidisciplinar, os
guais tem preparacao para socorré-los.

Por ultimo, entendendo que o sistema necessita de auxilio da psicologia
criminal, consequentemente se estard reconhecendo que a pena ndo merece o titulo
de castigo, pois essa repreensdo acaba se espelhando nas vitimas que, por muitas
vezes, ndo recebem atendimento medico e tampouco auxilio psicologico.

Nesta logica, os personagens do crime estariam refletindo sobre o ocorrido,
ajudando-os a solucionar o conflito imposto em suas vidas, pois como visto, muitos
dos sujeitos ativos do crime passaram alguma vez por situacdes similares, as quais
distorceram seus modelos de vida.

Entdo, neste ponto, conclui-se que o tratamento das vitimas funcionaria como
prevencao primaria, ao passo que O tratamento psicologico do autor seria a
prevencdo secundaria, fazendo com que este crie em sua mente responsabilidade
por seus atos, escolhendo os caminhos certos a serem tomados de acordo com as
leis e costumes da sociedade.

Por ultimo, a pena, dessa forma, assumiria o titulo de restabelecimento e
transformacéao do preso, estabelecendo, assim, a reconciliacdo com a sociedade, da

qual ja fazia parte.
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ANEXO A — JULGADOS PERTINENTES EM RELACAO AO NAO CABIMENTO
DO CRIME UNICO

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROVAS PARA A
CONDENACAO. EXPERIENCIA DAS VITIMAS. CRIME HEDIONDO.
LEI N° 12.015/2009. ARTS. 213 E 217-A DO CP. TIPO MISTO
ACUMULADO. CONJUNCAO CARNAL. DEMAIS ATOS DE
PENETRACAO. DISTINCAO. CRIMES AUTONOMOS. SITUACAO
DIVERSA DOS ATOS DENOMINADOS DE PRAELUDIA COITL
CRIME CONTINUADO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. |
- O exame do v. acérddo vergastado evidencia a existéncia de
provas suficientes para amparar o juizo condenatério alcancado em
primeiro grau. Ademais, ndo se admite, na via eleita, que se proceda
a nova dilagdo probatéria. Il - O consentimento da vitima ou sua
experiéncia em relagdo ao sexo, no caso, ndo tém relevancia
juridico-penal. Il - Na linha da jurisprudéncia desta Corte e do
Pret6rio Excelso constituem-se os crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor (na antiga redacéo), ainda que perpetrados em sua
forma simples em crimes hediondos, submetendo-se os condenados
por tais delitos ao disposto na Lei n® 8.072/90. IV - A reforma
introduzida pela Lei n® 12.015/2009 unificou, em um sé tipo
penal, as figuras delitivas antes previstas nos tipos autbnomos
de estupro e atentado violento ao pudor. Contudo, o0 novel tipo
de injusto € misto acumulado e ndo misto alternativo. V - Desse
modo, a realizacdo de diversos atos de penetracdo distintos da
conjuncdo carnal implica o reconhecimento de diversas
condutas delitivas, ndo havendo que se falar na existéncia de
crime Unico, haja vista que cada ato - seja conjuncao carnal ou
outra forma de penetracdo - esgota, de per se, a forma mais
reprovavel da incriminacdo. VI - Sem embargo, remanesce o
entendimento de que os atos classificados como praeludia coiti
sdo absorvidos pelas condutas mais graves alcancadas no tipo.
VII - Em razdo da impossibilidade de homogeneidade na forma
de execucdo entre a pratica de conjuncédo carnal e atos diversos
de penetracdo, ndo ha como reconhecer a continuidade delitiva
entre referidas figuras. Ordem denegada. (BRASIL, 2010) (grifo
Nosso).

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CONDENACAO PELOS CRIMES EM CONCURSO
MATERIAL. SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO
DE AMBAS FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME. TIPO
MISTO CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS.
INOCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PLEITO DE
AFASTAMENTO DA MAJORANTE DO ART. 226, INCISO II, DO
CODIGO PENAL. ALEGACAO DE FALTA DE DESCRICAO DOS
TIPOS PENAIS NA DENUNCIA E AUSENCIA DE COMPROVACAO
DOS FATOS PARA A CONFIGURACAO DA RESPECTIVA CAUSA
DE AUMENTO. DENUNCIA QUE NARRA O FATO E SUAS
CIRCUNSTANCIAS. NECESSIDADE DE PROVA DOCUMENTAL.
PRESCINDIBILIDADE. VINCULO DE PARENTESCO
DEMONSTRADO POR MEIO DE OUTRAS PROVAS. ORDEM
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DENEGADA. 1. Antes da edicdo da Lei n.° 12.015/2009 havia dois
delitos autbnomos, com penalidades igualmente independentes: o
estupro e o atentado violento ao pudor. Com a vigéncia da referida
lei, 0 art. 213 do Cddigo Penal passa a ser um tipo misto cumulativo,
uma vez que as condutas previstas no tipo tém, cada uma,
"autonomia funcional e respondem a distintas espécies valorativas,
com o que o delito se faz plural" (DE ASUA, Jimenez, Tratado de
Derecho Penal, Tomo Ill, Buenos Aires, Editorial Losada, 1963, p.
916). 2. Tendo as condutas um modo de execugdo distinto, com
aumento qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possibilidade de se
reconhecer a continuidade delitiva entre a cépula vaginal e o ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal, mesmo depois de o
Legislador té-las inserido num s6 artigo de lei. 3. Se, durante o tempo
em gue a vitima esteve sob o poder do agente, ocorreu mais de uma
conjuncdo carnal caracteriza-se o crime continuado entre as
condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repeticdo quantitativa
do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjuncdo carnal, houve
outro ato libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cada um desses
caracteriza crime diferente e a pena sera cumulativamente aplicada a
reprimenda relativa a conjuncao carnal. Ou seja, a nova redacdo do
art. 213 do Cdédigo Penal absorve o ato libidinoso em progresséo ao
estupro — classificavel como praeludia coiti — e ndo o ato libidinoso
auténomo. 4. A denuncia acostada aos autos descreve fato criminoso
com todas as circunstancias, satisfazendo os requisitos do art. 41 do
Cabdigo de Processo Penal, ou seja, ela contém a exposicdo do fato
normativamente descrito como criminoso (em tese, portanto), e a
respectiva capitulacdo. 5. E cedico que eventual erro na capitulacéo
dos fatos narrados na denuncia ndo tem o conddo de eivar de
inépcia a peca acusatoria, porquanto o réu defende-se dos fatos
objetivamente descritos na dendncia e ndo da qualificacdo juridica
atribuida pelo Ministério Publico ao fato delituoso. 6. Na hipotese, a
relacdo existente entre o ora Paciente e a mae da pessoa vitimada, e
consequentemente seu vinculo de parentesco com a vitima restou
demonstrada por outros meios de prova: depoimento do vitimado,
como é de praxe nos crimes desta natureza, e confissao do acusado.
Ndo h& que se exigir, portanto, prova documental. 7. Ordem
denegada. (BRASIL, 2010)

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CONDENACAO PELOS CRIMES EM CONCURSO
MATERIAL. SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO
DE AMBAS FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME. TIPO
MISTO CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS.
INOCORRENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. FIXACAO DO
REGIME INTEGRALMENTE FECHADO. IMPOSSIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.2, § 2.° DA LEI N.° 8.072/90.
1. Antes da edicdo da Lei n.° 12.015/2009 havia dois delitos
autbnomos, com penalidades igualmente independentes: o estupro e
0 atentado violento ao pudor. Com a vigéncia da referida lei, o art.
213 do Cédigo Penal passa a ser um tipo misto cumulativo, uma vez
que as condutas previstas no tipo tém, cada uma, "autonomia
funcional e respondem a distintas espécies valorativas, com o que o
delito se faz plural" (DE ASUA, Jimenez, Tratado de Derecho Penal,
Tomo lll, Buenos Aires, Editorial Losada, 1963, p. 916). 2. Tendo as
condutas um modo de execucao distinto, com aumento qualitativo do
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tipo de injusto, ndo h& a possibilidade de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a copula vaginal e o ato libidinoso diverso
da conjuncéao carnal, mesmo depois de o Legislador té-las inserido
num so artigo de lei. 3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve
sob o poder do agente, ocorreu mais de uma conjuncdo carnal
caracteriza-se o crime continuado entre as condutas, porquanto
estar-se-a diante de uma repeticdo guantitativa do mesmo injusto.
Todavia, se, além da conjuncdo carnal, houve outro ato libidinoso,
como o coito anal, por exemplo, cada um desses caracteriza crime
diferente e a pena sera cumulativamente aplicada a reprimenda
relativa & conjuncdo carnal. Ou seja, a nova redacao do art. 213 do
Cébdigo Penal absorve o ato libidinoso em progressdo ao estupro
classificavel como praeludia coiti e ndo o ato libidinoso auténomo,
como o coito anal e o sexo oral. 4. Diante da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal do § 1° do art.
2.° da Lei 8.072/90, e apds a publicacdo da Lei n.° 11.464/07,
afastou-se do ordenamento juridico o regime integralmente fechado
antes imposto aos condenados por crimes hediondos, assegurando-
Ihes a progressividade do regime prisional. 5. Ordem parcialmente
concedida, apenas para afastar o regime integralmente fechado de
cumprimento de pena. (BRASIL, 2010)

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. PACIENTE CONDENADO A 11 ANOS E 3 MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME FECHADO. INCIDENCIA DA LEI
12.015/09. INADMISSIBILIDADE DA HIPOTESE DE CRIME UNICO.
PRECEDENTES DO STJ. PENA FIXADA, NO CASO EM EXAME,
COM FUNDAMENTO NA OCORRENCIA DE CONCURSO FORMAL,
SEM QUE HOUVESSE RECURSO DO ORGAO ACUSADOR.
PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM
DENEGADA. 1. Com relacdo a incidéncia da Lei 12.015/09, esta
Corte ja se posicionou pela ndo ocorréncia de crime Unico ou em
absorcdo de um tipo pelo outro (estupro e atentado violento ao
pudor). 2. Conforme destacado no parecer ministerial, a pena do
paciente ja foi fixada com fundamento na ocorréncia de concurso
formal entre os delitos de estupro e atentado violento ao pudor
cometidos, sem que houvesse recurso do oOrgao acusador,
inexistindo, portanto, interesse na impetracdo do remédio
constitucional. 3. Opina 0 MPF pela denegacao da ordem. 4. Ordem
denegada (BRASIL, 2010)



