1. INTRODUCAO

O interesse da pesquisa adveio com a mudanca legislativa do artigo 213 do Cddigo
Penal e a problematica por de tras desta tentativa genuina do legislador em enquadrar no
mesmo tipo, diversas condutas. Notavelmente, ao procurarmos a intencdo real do legislador,
nos deparariamos com diversas possibilidades. No entanto, é mais vidvel interpretar a luz do

historico da luta feminina pelo corpo e pelo beneficio, por ora, da vitima.

Nesta perspetiva, é abordado a situacdo quando da anterior modificacdo e o impasse que
adveio com ela. Ademais, apesar de ndo solidificado, é preciso vislumbrarmos a linha de
raciocinio que a justica vem utilizando para o crime de estupro apds a alteracdo da sua redacao.
A aplicacdo dos artigos 69, 70 e 71 do codigo penal, portanto, depende da teoria adotada pelo

nosso judiciario.

Ademais, a breve analise do concurso de pessoas e consequéncias na dosimetria da pena

se mostra relevante para o entendimento juridico do crime de estupro.

A pesquisa que se propde pertence a vertente metodologica juridico-sociologica. No
tocante ao tipo de investigacdo, foi escolhido, na classificacdo de Witker (1985) e Gustin
(2010), o tipo juridico-projetivo. O raciocinio desenvolvido na pesquisa sera
predominantemente dialético. Dessa maneira, a pesquisa se propde a responder a possibilidade
da utilizagdo do concurso de crimes e continuidade delitiva em cada interpretacdo doutrinaria e

jurisprudencial.

2. DO CONCURSO DE PESSOAS

Concurso de pessoas é a préatica de infragdes penais por mais de uma pessoa em que
envolve além da pluralidade de agente, a pluralidade de condutas penalmente relevantes, a
relevancia causal dessas condutas para o resultado criminoso, o vinculo subjetivo entre 0s
sujeitos e a identidade da infracdo penal. No tocante a violéncia sexual, temos que 0 concurso
de pessoas € eventual, pois ndo ha a exigéncia de mais de uma pessoa para a préatica dos delitos

dos artigos 213 ao 218-c do Cddigo Penal.

Conforme a teoria monista adotada pelo entdo Codigo Penal, aquele que concorre de
qualquer modo para o crime, responde por ele na medida da culpabilidade. Sendo assim, aquele
que auxilia moral ou materialmente responde também por ele, cabendo ao réu a alegacdo de

participacdo de menor importancia em tese de defesa. Assim, o STJ (2021) fixou que “aquele



que adere a determinacdo do comparsa e contribui para a consumacao de crime de estupro,
ainda que n&do tenha praticado a conduta descrita no tipo penal, incide nas penas a ele

cominadas, nos exatos termos do art. 29 do Codigo Penal.”.

No acorddo da REsp 1799010/GO, na sexta turma em 2019 dado pelo Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR conclui que: “No caso, conquanto ndo tenha o recorrido
praticado a conduta prevista no nlcleo do tipo penal, aderiu a determinacdo do comparsa,
facilitando e assegurando a consumacao do delito, concorrendo, assim, para a conduta tipica,

nos exatos termos do art. 29 do Codigo Penal.”.

Outro julgado importante para o vislumbre da participagdo nos crimes contra a
dignidade sexual é a REsp 1175623 / GO, tambem da sexta turma em 2015 do ministro Nefi
Cordeiro. Nele foi ratificado a participacdo do sujeito que cedeu a residéncia para a execugéo

do crime de estupro e a desclassificacdo da tese de defesa de omissao de socorro.

O acusado, ao franquear a entrada e permanéncia dos agentes em sua residéncia para a
pratica dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, aos quais permaneceu
assistindo da porta do quarto, facilitou e assegurou a consumacao dos delitos,
concorrendo para a conduta tipica, aplicando-lhe a norma de extensdo do art. 29 do
CP.[...] Recurso especial provido para afastar a desclassificacdo para o delito de
omisséo de socorro

Sobre isso, em matéria de concurso de pessoas, na dosimetria da pena, deve o juiz, na
terceira fase majorar a pena de quarta parte, salvo se o crime contra a dignidade sexual for o
crime especifico de estupro, pelo qual deve o juiz aumentar a pena de 1/3 a 2/3. Essas causas
de aumento estdo estabelecidas no artigo 226 da mesma lei que trata os crimes contra a
dignidade sexual, qual seja, Lei 2.848/1940.

A pena é aumentada também em outras hipdteses como estupro corretivo, estupro com

resultado gravidez ou em transmissdo de doencas, que ndo vem ao caso.

Nesta terceira fase da dosimetria, pode 0 juiz ultrapassar o0 minimo e maximo da
cominacdo da pena destes delitos, haja vista que dentre as 3 fases da aplicacdo da pena que
segue o julgador, apenas nesta pode o0 mesmo dar um passo para frente ou para tras da margem

estabelecida pelo legislador.
3. CONCURSO DE CRIMES

Na andlise dos crimes contra a dignidade sexual, sobrevém o concurso de crimes

estabelecido nos artigos 69,70 e 71 do Codigo Penal.



Com o advento da lei 12.015 de 2009, mudancas significativas ocorreram com as
previsdes do Titulo VI, desde a troca do nome do titulo até a modificacdo do crime de estupro
do art. 213. Antes da lei mencionada, o crime de estupro e atentado violento ao pudor, ora

definido no revogado art. 214 eram tipificacbes diversas e com penalidades também diversas.

A saber, no anteceder das mudancas legislativas o crime de estupro era praticado apenas
contra mulher, por configurar como tal o coito vaginal. “O constrangimento a atos libidinosos
diversos como o coito oral, anal ou qualquer outro, configurava o que se denominava atentado
violento ao pudor, que podia ter qualquer pessoa como vitima.” (NAZAR, 2016, p.1). Vale

destacar, nas palavras da Ligia Maria de Oliveira Nazar:

Apesar da revogacdo do artigo 214, mister destacar que ndo ocorreu o fenébmeno
denominado abolitio criminis (supressdo da incriminacdo que gera a extingdo da
punibilidade), porquanto o comportamento definido anteriormente nesta norma penal
sob a rubrica de atentado violento ao pudor fora incorporado ao conceito de estupro.
Houve, pois, a fusdo de dois dispositivos penais em apenas um (2016, p.1) (grifo
N0sso).

Anteriormente, ao se ter em tipos penais diferentes o crime de estupro e atentado
violento ao pudor, a problematica sobre os concursos de crimes eram de forma mais facil
solucionadas apesar das sempre presentes controvérsias sobre o assunto. Entendia a doutrina e
a jurisprudéncia que a conduta do criminoso em relacdo ao estupro era uma e do atentado
outra, conforme o préprio codigo penal destacava. Assim, boa parte da doutrina defendiam

duas situacdes:

A primeira seria 0 entendimento de que se os atos anteriores (libidinosos) ao estupro
fossem meios necessarios e atos de preparacdo para 0 mesmo, haveria apenas o crime do antigo
artigo 213. Ja se, os atos libidinosos ndo fizessem parte do desdobramento do estupro, sendo
um ato a parte, o sujeito criminoso responderia pelo estupro do antigo 213 e atentado violento
ao pudor do antigo 214 em concurso material. Ligia Nazar preleciona “Quando o ato libidinoso
se destaca como perversdo, fora do preludio para a conjuncdo carnal, passa a constituir

entidade autdbnoma, a prevista no art. 214 do CP” (2016, p.1)

Sobre o reconhecimento do concurso, como mencionado, havia as suas controvérsias,
mas 0 que se tinha em posicionamento majoritario era que ndo havia de se falar em crime
continuado do estupro e atentado pela inobservancia da condicdo de crime de mesmas espécies
e maneira de execugdo e concurso formal por ndo estar presente apenas uma conduta que,

resultaria o crime de estupro e atentado violento ao pudor.



Embora do mesmo género, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor ndo sdo
da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica 0 concurso material.
Habeas Corpus conhecido; pedido indeferido (STJ, 1999, p.106.).

Atualmente, a discursdo sobre concurso de crimes deixou de ser mais simples pela
incorporagdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor no mesmo artigo. A
controvérsia parte da definicdo de o artigo 213 se tratar de crime simples ou misto. O que se vé

mais aceito na doutrina e jurisprudéncia é que o mesmo se trata de crime misto.

Sobre isso, entra a subdivisdo que abrira portas para maiores debates e controvérsias: o
crime de estupro descrito no artigo 213 do codigo penal é misto alternativo ou misto
cumulativo? A partir dessas constatacfes poderemos saber se existe ou ndo a possibilidade de

concurso de delitos.

Por misto cumulativo temos o crime que possui mais de um nucleo, tipos penais que
acumularam mais de um crime, porém, as condutas tipificadas ndo sdo fungiveis entre si.
Porquanto, apesar de estarem no mesmo tipo penal a préatica de cada um deles configura um
delito.

Neste sentido, afirma Vicente Grego Filho:

N&o é porque os tipos agora estdo fundidos formalmente em um Unico artigo que a
situacdo mudou. O que o estupro mediante conjuncdo carnal absorve é o ato
libidinoso em progressao aquela e nao o ato libidinoso auténomo e independente dela,
como no exemplo referido. [...] Em outras palavras, nada mudou para beneficiar o
condenado cuja situacdo de fato levou a condenagdo pelo art. 213 e art. 214
cumulativamente; agora, seria condenado também cumulativamente a primeira parte
do art. 213 e a segunda parte do mesmo artigo (2009).

Logo, se tratando de crime misto cumulativo as condutas sdo punidas individualmente e
soma-lhe as penas quando ha a realizacdo de ambas em concurso material. Analisando a
aplicacdo do concurso formal, ndo se faz possivel sua utilizacdo, pois se trata de diversos atos,
qual seja a conduta de estuprar e a conduta de praticar atos libidinosos e ndo conduta Unica,
continuando o entendimento que existia antes da alteracdo legislativa. Este ¢ também o

entendimento da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica que destaca NAZAR (2016):

O entendimento € de que as condutas de constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameagca, a ter conjuncdo carnal ou praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso, embora reunidas em um mesmo artigo de lei, com uma s
cominacdo de pena, serdo punidas individualmente se o agente praticar ambas, pois se
tratam de acOes distintas.

Antes da edi¢do 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, o 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 especies valorativas, com o que o delito se faz plural” (DE
ASUA,1963, p. 916) (STJ, 2010).



Ademais, o reconhecimento de crime continuado entre a conduta do estupro e a do
antigo atentado violento ao pudor (ato libidinoso) ndo é vidvel por ndo estar presente a
condicdo de mesma maneira de execucgdo e outras semelhantes do artigo 71 do Cddigo Penal,
apesar de serem crimes de mesma espécie. Em consonancia com esse entendimento, o ministro
Jorge Mussi no HC 104724/MS leciona “Em razdo da impossibilidade de homogeneidade na
forma de execucdo entre a pratica de conjuncdo carnal e atos diversos de penetracdo, ndo ha

como reconhecer a continuidade delitiva entre referidas figuras. Ordem denegada”.

Logo, ndo ha de ser falar em continuacdo na hipétese de o criminoso praticar o estupro
e algum ato libidinoso em seguida. Porém, falando quantitativamente, se houver repeticao
dessas condutas injustas reconhece a continuidade delitiva, como por exemplo, estupro e
estupro; ato libidinoso e ato libidinoso; respeitando sempre as condi¢es impostas no tipo de

continuidade delitiva.

Defendem este posicionamento, AbrdoAmisy Neto, Julio Fabbrini Mirabete e Renato

Fabbrini. O primeiro ainda discorre:

A alteracdo legislativa buscou reforcar a protecdo do bem juridico e ndo enfraquecé-
lo; caso o legislador pretendesse criar um tipo de acdo Unica ou misto alternativo ndo
distinguiria conjuncdo carnal de outros atos libidinosos, pois é notdrio que a primeira
se insere no conceito da segunda, mais abrangente. Portanto, se bastaria que tivesse
redigido o tipo penal da seguinte maneira: constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso (2009).

E por misto alternativo, nas palavras de James Tubenchlak (1978, p. 34) “o agente
respondera por um sO crime tanto se perfizer uma conduta dentre as anunciadas

alternativamente quanto na hipdtese de vulnerar mais de um nucleo”

Nesta Ultima hipotese, se considerado o crime de estupro crime misto alternativo,
teremos um crime Unico, e a alteracdo da lei 12,013 de 2009 sera mais benéfica ao réu,
necessitando até mesmo retroagir para beneficiar os acusados e impossibilitando a tipificacéo
por concurso de crimes entre o estupro e o ato libidinoso, conforme entendimento do STJ no
HC 354.358/SP de 2016 e diversos outros julgados da Sexta Turma do Superior Tribunal de

Justica que insistem neste posicionamento.

Entre o estupro e o ato libidinoso para aqueles que adotam esta teoria, ndo seria
possivel nem mencionar o concurso material no mesmo contexto pois 0 que 0 Criminoso
praticou foi apenas uma conduta e crime. Ja em relagdo ao concurso formal, neste mesmo
raciocinio, apesar de verem como conduta Unica, entendem que o sujeito ndao praticou dois ou

mais crimes, inviabilizando a aplicagdo do art. 70 do Cddigo Penal.



Por crime continuado leciona a edicdo 17 do STJ (2014) na tese 82 “O estupro e
atentado violento ao pudor cometidos contra a mesma vitima e no mesmo contexto devem ser
tratados como crime unico, apds a nova disciplina trazida pela Lei n. 12.015/09.” Ademais,
reconhece também o STJ nesta mesma edigdo de teses que é reconhecido a “a continuidade
delitiva entre estupro e atentado violento ao pudor quando praticados contra vitimas diversas
ou fora do mesmo contexto, desde que presentes os requisitos do artigo 71 do Cddigo Penal.”
(2014). Ou seja, se praticados contra a mesma vitima ndo se admite, dentro do mesmo contexto

0 estupro e algum ato libidinoso, por entender que o criminoso praticou crime dnico.

No entanto, se 0 criminoso praticar mais de uma vez o crime do artigo 213 do Cdédigo
Penal, no mesmo contexto ou ndo, com a mesma Vvitima ou ndo e ndo estiver seguindo as

condicdes de crime continuado, abre a excecdo para o concurso material.
4. CONCLUSAO

Por via da dicotomia, 0 que se vé é que a aplicacdo do concurso de crimes depende
principalmente da teoria adotada pelo tribunal, no entanto, em ambas a titulo de excegéo ou
regra, a mesma ainda € utilizada. Estas contradi¢cbes ndo permeiam apenas o campo do papel

do juiz, mas também nas construcdes doutrinarias.

O entendimento de crime misto cumulado, parece mais ajustado, porguanto nada
ocorreu de mudancas na aplicacdo da pena e concurso de crimes com a nova redacdo da lei
12.015 de 2009. Assim, devemos com o0 mesmo olhar e analise técnica judiciaria incriminar o
sujeito que pratica conjuncéo carnal e outro ato libidinoso em concurso material por se tratar de

condutas autbnomas.

No mais, apesar dos esforcos pela aplicacdo da teoria mista alternativa, no fundar da
analise social, a teoria mista cumulativa melhor atende os anseios sociais, as lutas femininas e a
proposta que parecer ser a original do legislador, qual seja ndo estimular a realizacdo do crime,
visto que a teoria alternativa, por nada acrescentar em repressao ao crime, ha de estimular o

agente cometer para mais de uma unica conduta (estupro e atos libidinosos) contra a vitima.

Logo, ndo se mostra nem justo, nem técnico pressupormos que o sofrimento da vitima
em relacdo ao estupro é na mesma linha do injusto do seu sofrimento pelo estupro e ainda por
algum outro ato libidinoso. Seria isso ignorar a diversidade de conduta do criminoso e o injusto
praticado. Assim, visto que a teoria mista cumulativa mantem o que era tido antes da alteracéo

legislativa em relacdo ao concurso de crimes e crime continuado e ainda acrescenta a



facilitacdo da denominacédo da vitima do injusto sofrido, visto que antes era mais dificil para as

mesmas apontar qual crime sofreu, é a mais correta a ser adotada.

A mudanca legislativa ndo se vale para o beneficio do réu, mas com intengdo genuina,
conforme Nazar também confia, de atualizar neste contexto atual de violéncias sexuais contra a
dignidade humanas questdes relacionadas aos crimes sexuais. Apesar, contudo, de a boa
intencdo levar agora a equivocos e mais dificuldades na aplicacdo da pena referente aos crimes

tipificados atualmente pelo artigo 213.

O assunto ainda € motivo de discursdo e controvérsias nos tribunais superiores e serdo
palco para maiores didlogos sensatos e de altissima relevancia para a historia dos crimes contra
a dignidade sexual e a luta pelas mulheres de permanecerem vivas e sem constrangimentos e

medos.
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