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RESUMO

A presente dissertagio trata do novo tipo penal do estupro, oriundo da edigdo da Lei
12.015/2009, que contemplou, em um mesmo artigo de lei, tanto a conjun¢do carnal
forgada, como outros atentados 4 liberdade sexual. Mais especificamente, da repercussio
dessa unificaciio aquelas situagdes em que uma mesma vitima € submetida a conjungdo
carnal e a outra violéncia sexual de igual reprovabilidade. Por for¢a da fusdo havida, tem
vigorado a interpretagio que vislumbra nessa situagiio unidade delitiva. Tal raciocinio,
todavia, implica desconsiderar parte significativa da lesdo, o que jamais fora o objetivo da
Lei, uma vez que a ideia por trds da reunido das antigas figuras do estupro e do atentado
violento ao pudor foi reforgar que ha condutas tdo graves ¢ reprovaveis quanto a conjungo
carnal, das quais também o homem pode ser vitima. Punir atos sexuais multiplos como
crime unico resta insuficiente, pois ndo se tutela, de forma plena, a liberdade sexual do
individuo. Para fundamentar o entendimento de que as lesdes maltiplas ndo podem ser
tomadas como crime Gnico, analisaram-se as diversas teorias referentes 4 natureza do novo
tipo, que grande parte da doutrina reputa misto alternativo. Evidenciou-se, contudo, que
referida categoria ndo justifica o tratamento mais brando que vem sendo dispensado as
violagBes a liberdade sexual. Tal constatagio, além de se pautar nos institutos da
dogmatica penal, ¢ fruto da anélise de mais de dois mil Acérddos, coletados no Tribunal de
Justiga do Estado de Séo Paulo € nos Tribunais Superiores, ja que em 50% (cinquenta por
cento) dos julgados em que reconhecida a unidade delitiva, a multiplicidade dos atos
sexuais em nada impactou a pena minima. Nos 50% (cinquenta por cento) restantes,
majoritariamente, o aumento incidente foi o minimo, de um sexto. Evidencia-se, portanto,
que uma Lei que veio para melhor proteger a liberdade sexual, quando concretizada, por

for¢a de uma interpretacdo que, deliberadamente, desprestigia a vitima, findou por

desprotegé-la.

PALAVRAS-CHAVE: Estupro. Crime sexual. Direito penal sexual. Natureza do novo
tipo penal do estupro. Vitimologia. Lei 12.015/2009.



RIASSUNTO

Questa dissertazione tratta della nuova fattispecie penale dello stupro, oriundo dalla
promulgazione della Legge 12.015/2009, che ha contemplato, in un medesimo articolo di
legge, tanto la congiuzione carnale forzata, quanto altri attentati alla liberta sessuale. Piu
specificamente, (tratta) degli effetti di questa unificazione a quelle situazioni in cui uma
stessa vittima & costretta alla congiunzione carnale ¢ ad aitra violenza sessuale di pari
riprovazione. A causa dell’occorsa fusione, & invalsa |'interpretazione che vede in questa
situazione unitd delittuosa. Tale ragionamento, tuttavia, implica trascurare parte
significativa della lesione, il che in nessun modo & stato lo scopo della Legge, dal momento
che l'idea che sottende all unificazione delle antiche fattispecie dello stupro e dell"attentato
violento al pudore ¢ stata quella di rinforzare il concetto che vi sono condotte cosi gravi e
riprovevoli quanto la congiunzione carnale, delle quali pure 1'uomo pud essere vittima.
Punire atti sessuali molteplici come delitto unico risulta insufficiente, poiché non si tutela,
in maniera completa, la libertd sessuale dell’individuo. Per sostenere 1'opinione che le
lesioni multiple non possono essere considerate come delitto unico, si sono analizzate
diverse teorie concernenti La natura della nuova fattispecie, che grande parte della dottrina
considera misto alternativo’™. Si & messo in evidenza, tuttavia, che la riferita categoria non
giustifica il trattamento pid blando che si sta riservando alle violazioni della liberta
sessuale. Tale costatazione, oltre ad essere presente negli istituti della dogmatica penale, &
frutto dell analisi di oltre duemila sentenze, raccoite nella Corte di Appello [Tribunal de
Justica, nel texto in portoghese — ndt] di San Paolo e nelle Corti Superiori, gia che nel 50%
(cinquanta per cento) dei giudicati in cui € riconosciuta |'unita delittuosa, la molteplicata
degli atti sessuali non ha assolutamente comportato il superamento della pena minima. Nel
restante 50% (cinquanta per cento), nella maggioranza dei casi, 1’aumento (della pena
minima) applicato & stato quello del minimo, cioé um sesto. Si mette in evidenza, pertanto,
come una Legge che ¢ venuta per meglio proteggere la libertd sessuale, quando applicata al
caso concreto, a causa di una interpretazione che deliberatamente disprezza la vittima, ha

finito per toglierle la protezione.

PAROLE - CHIAVE: Stupro. Delitto sessuale. Diritto penale sessuale. Natura della
nuova fattispecie penale dello stupro. Vittimologia. Legge 12.015/2009
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U rraduzi literalmente, sem entender: deve-se tratar de um termo técnico.
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INTRODUCAO

A matéria referente aos crimes sexuais é circundada por diversas polémicas.

Uma das polémicas sempre girou em torno do bem juridico tutelado, havendo
grandes criticas & antiga protegio dos costumes.

Ha muito tempo, existe o pleito de que os crimes sexuais devem tutelar ndo os
costumes, mas a liberdade sexual do individuo.

Em certa medida, o Brasil era visto como ultrapassado no que tange aos crimes
sexuais, seja por falar em protecdo de costumes, seja por separar as agressdes conforme o
sujeito passivo do ato, ainda, por equiparar, em termos punitivos, as penas cominadas a
atos de diferente reprovabilidade.

As legislagdes consideradas mais modernas ha um bom tempo trabalham com a
nogio de prote¢io dos bens juridicos liberdade e dignidade sexual. Igualmente, as
legislagbes mais modernas ndo distinguem os crimes perpetrados contra mulheres daqueles
perpetradoes contra homens.

Por esse sentimento de que o Brasil estaria ultrapassado, em um primeiro
momento, teve apoio a Lei 12.015/2009, a qual alterou completamente a disciplina legal
dos crimes sexuais.

Ha diversos pontos de destaque em referido diploma legislativo.

No entanto, o objeto do trabalho diz respeito & fusdo feita entre os antigos tipos
penais do estupro ¢ atentado violento ao pudor, com a criagdo de um (nico tipo penal
contemplando tanto a conjun¢do carnal for¢ada, como outros atentados a liberdade sexual.

Mais especificamente, & repercussdo dessa unificagio aquelas situagdes em que
uma mesma vitima é submetida & conjungdo carnal e a outra violéncia sexual de igual
gravidade.

Haja vista a fus3o havida, diversos doutrinadores passaram a sustentar unidade
delitiva quando praticados, no mesmo contexto e contra uma tinica vitima, mais de um ato
sexual.

Em contrapartida, parte da doutrina manteve o entendimento de que, mesmo com
a alteragéio, permaneceria o concurso de crimes.

Cumpre confessar que, a principio, tal discussdo ndio suscitou maior interesse.
Entretanto, no ano de 2009, no Semindrio Internacional do IBCCrim, houve um painel que

focou justamente no concurso de crimes no estupro.



Na oportunidade, Guilherme de Souza Nucci expds as razoes pelas quais entende
que passou mesmo a se tratar de crime Gnico, atentando contra a legalidade a pretensdo de
somarem-se as penas.

Em sentido oposto, Silvia Pimentel defendeu, arduamente, que essa interpretagdo
fere a justica e os mais {ntimos sentimentos das vitimas. A esse respeito, destacou ser
bastante diferente para uma vitima ter sido submetida apenas a conjungdo carnal, o que ja
nio ¢é pouco; e ser submetida 3 conjungfo carnal € a sexo anal.

Essa argumentagio vitimologica teve um forte impacto. E, aliado a todo esse
quadro, cumpre lembrar que apenas a mulher pode ser submetida & conjungdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga, por um homem”.

E intrigante notar que, contraditoriamente, uma reforma que visa deixar de tutelar
os costumes e passar a proteger a liberdade ¢ a dignidade sexual permita uma
desvalorizagdo tdo inclemente da muiher.

E importante deixar claro ndo se compactuar com os exageros defendidos por alas
mais radicais do feminismo, no sentido de exacerbacio indevida de punigio para qualquer
crime perpetrado contra mulheres.

Talvez seja até o caso de mencionar que se guardam diversas restrigdes com
relagdo as desproporcionalidades criadas pela Lei Maria da Penha, a qual permite tratar
diversamente o pai que agride a filha do pai que agride o filho, o que € injustiﬁcével3.

Nio obstante, se ndo se pode tolerar a desproporcionalidade para o mais, também
n#o se pode permitir a desproporcionalidade para o menos.

O trabalho iniciard com um levantamento da legislagdo nacional, a partir das
Ordenacdes Filipinas, passando pelo Codige Criminal do Império, Codigo Penal de 1890,
chegando ao Codigo Penal de 1940.

A elaboragio da primeira parte do Capitulo I ndo sera adstrita a analise
meramente descritiva. Procurar-se-& evidenciar as celeumas doutrindrias relativas aos

crimes sexuais, bem como a visdo que se tinha do bem juridico protegido.

? Atualmente, por forga da existéncia de medicamentos que viabilizam a ere¢io ndio natural do 6rgéio sexual
masculino, ¢ possivel que um homem seja for¢ado a suportar conjungio camnal praticada por uma mulher. A
esse Tespeito, importa consignar que o atual tipo penal ndo mais prevé exclusivamenie vitima mulher. E de se
ressaltar, no entanto, que a hipétese é mais tedrica que real.

- Apesar de as penas para tais agressdes serem idénticas, haja vista o fato de a Lei Maria da Penha vedar a
aplicagiio da Lei 9.099/95 4 violéncia doméstica perpetrada contra a mulher, tem-se que o pai que agride o

filho terd, por exemplo, direito 4 suspenséo condicional do processo, enquanto o pai que agride a filha nédo
fara jus a tal beneficio.



A segunda parte do Capitulo | abordard as alteragdes legislativas levadas a efeito
no Codigo Penal de 1940 até o advento da Lei 12.015/2009.

Mais uma vez, o intuito de tal anélise nfo sera meramente descritivo. Evidenciar-
se-a que toda a evolugiio no tratamento da matéria relacionada aos crimes sexuais teve por
objeto extirpar conteidos de moralismos dos tipos penais, encaminhando-se para a
protecdo da liberdade sexual do individuo, bem juridico efetivamente digno de tutela penal.

O Capitulo 11 sera dedicado a anlise das implicagdes da fusdo dos antigos tipos
penais do antentado violento ao pudor ¢ estupro, em um unico dispositivo penal, quando
em causa mitiplos atos sexuais contra a mesma vitima. No entanto, na primeira parte do
Capitulo, far-se-4 mengio a outras alteragdes propiciadas pela edigdo da Lei 12.015/2009.
Nesse sentido, sera abordada a mudanga do Titulo VI do Codigo Penal de “crimes contra
o0s costumes” para “crimes contra a dignidade sexual”; a criagio do novo tipo penal de
estupro de vulneravel e, por fim, a mudanga da agfio penal de iniciativa privada para
publica condicionada, como regra geral.

Na segunda parte do Capitulo 11 serfio trazidas as diversas posigdes a respeito da
natureza do novo tipo penal do estupro e as consequéncias delas decorrentes para aferir a
unidade ou pluralidade de crimes quando em cena miiltiplos atos sexuais contra uma Gnica
vitima.

Desde ja, destaca-se que a defini¢do da natureza do tipo penal ndo resolve, per si,
a dificil tarefa de definir o nimero de crimes praticados em um contexto fético. A esse
respeito, consigna-se que a suposta natureza de crime de agfio tnica do atual estupro, por
exemplo, como se verd, tem servido tanto & tese de crime Unico quanto 4 tese de concurso
de crimes.

Em uma terceira e ultima parte do Capitulo Il, dar-se-4 destaque a possibilidade
ou nfio de se reconhecer a continuidade delitiva entre a conjungfio carnal € outros atos
libidinosos, seja quando praticados em detrimento da mesma vitima, seja em vitimas
diversas, dado que atualmente as condutas estdo abarcadas em um mesmo dispositivo
penal.

O Capiltulo 111 sera destinado & andlise de julgamento de casos concretos € tem
por objetivo evidenciar a desproporcionalidade, na pratica, de punir como crime Unico
quando em causa mais de uin ato sexual praticado contra a mesma vitima.

Trabalhar-se-a com Acordéos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de

S&o Paulo e dos Tribunais Superiores. A fim de melhor mostrar a desproporcionalidade,
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optou-se¢ por selecionar julgados proferidos um ano antes € um ano imediatamente
posterior a edigdo da Lei 12.015/09.

No Capitulo 1V, evidenciar-se-4 que a mulher, pela circunstincia de possuir
vagina, inegavelmente, é mais suscetivel a praticas sexuais multiplas. Evidentimente,
diante dessa diferenca bioldgica, a tese que sustenta a irrelevancia do ndmero de atos
sexuais para descaracterizar a unidade delitiva finda por desprestigiar mais a mulher.

Pertinente esclarecer que quando, nesse trabalho, desde o titulo, pretendeu-se
trabalhar a partir de uma perspectiva vitimologica, em momento algum se admitem as
vertentes que advogam responsabilizar a vitima pelo estupro ou afastar a importincia da
punigio proporcional do ofensor como resposta.

O direito penal é e deve ser minimo. No entanto, minimo n#o € sinénimo de nulo.
Tal postulado em nada infirma direito ¢ garantia dos réus. Tal postulado tem relagdo com o
justo, com a proporcionalidade da pena.

Trabalhar com a ideia da exposigdo da propria vitima em risco, no dmbito dos
crimes sexuais, implica ressuscitar o julgamento de seu estilo de vida, de seu
comportamento na seara sexual, no limite, trazer novamente a baila questdes relacionadas a

moralismo, deixando de lado o que verdadeiramente importa: a violéncia sexual.
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CONCLUSAO

| — Da verificagfo da evolugio dos ordenamentos penais que regeram a sociedade desde as
Ordenagdes Filipinas até o advento da Lei 12.015/2009, constata-se um gradativo
abandono da tutela da moral social sexual, encaminhando-se para a tutela da liberdade
sexual do individuo;

2 — Nas Ordenagdes Filipinas, diversas eram as condutas punidas que em nada violavam a
liberdade sexual da vitima; ao contrério, os delitos tinham por objeto justamente a falta de
consentimento do pai, tutor, curador ou de outrem que detinha o poder sobre a mulher,
ainda que presente o assentimento desta ultima, evidenciando, portanto, a supremacia da
protegdo da honra das familias, do patrio-poder, em detrimento a liberdade sexual;

3 — O Codigo Penal do Império, ainda que estipulasse punigfio diferenciada para o estupro
de mulher honesta e de mulher prostituida, a demonstrar forte contetido moral na seara do
direito penal sexual, ao deixar de criminalizar uma série de condutas antes punidas que em
nada implicavam ofensa a liberdade sexual — dormir cristdo com infiel, dormir com mulher
que anda no Pago, dormir com escrava branca, praticar sodomia — diminuiu em muito a
regulagdo, pelo Estado, do comportamento sexual das pessoas;

4 — Por sua vez, o Codigo Penal da Repiiblica, ao prever, pela primeira vez, crime sexual
praticado contra o homem, avanga um passo a mais no abandono da tutela da moralidade
sexual; a previsdo de sujeito passivo exclusivo mulher indica a preocupagio do Estado na
protegiio da honra da familia, bem como da honra da figura masculina; tendo por interesse
maior ndo a liberdade sexual do individuo, mas a castidade feminina;

5 — Ja o Codigo Penal de 1940, muito embora tenha inserido todos os crimes sexuais sob a
epigrafe “Dos Crimes contra os costumes”, no Titulo VI, foi o primeiro diploma legal a
adotar a expressdo “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”, na nomeagio do Capitulo 1,
tratando de identificar o bem juridico de tutela das figuras penais nele contempladas;

6 — Nos quase setenta anos que separaram o Cddigo Penal de 1940 da Lei 12.015/2009, o
Direito Penal foi sofrendo alteragdes no que diz respeito aos crimes sexuais. Ha que se
dizer que as mudangas foram no sentido de se minimizar, a0 mdximo, a criminalizagio de
comportamentos que, ainda que ofensivos a moral social dominante, em nada violam o
bem juridico liberdade sexual;

7 — Nesse sentido, pode-se citar a equiparago da punigdo do estupro e do atentado violento

ao pudor, no ano de 1990, por intermédio da Lei dos Crimes Hediondos, a revelar pouco
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importar se o sujeito passivo ¢ homem ou mulher, bem como, a modalidade do ato sexual
praticado. Inexistindo o consentimento, ha igual violagao a liberdade sexual da vitima;

8 — Igualmente, a revogacdo das figuras da sedug@o, do rapto ¢ do adultério, no ano de
2005, mediante a Lei 11.106/2005, evidenciando que o legislador deixa de lado o idedrio
de preservar, pelo direito penal, a virgindade das mogas, bem como a lealdade dos
cdnjuges, no casamento;

9 — O mesmo diploma legal, ao revogar a antiga excludente de punibilidade dos crimes
sexuais pelo posterior casamento da vitima, pde fim, pelo menos a concepgdo
institucionalizada, de que o maior prejuizo oriundo da violéncia sexual € a desqualificagdo
da mulher para o casamento;

10 — Ainda relativamente & Lei 11.106/2005, digna de nota ¢ a inser¢dio de causa de
aumento da pena pela circunstincia de ser 0 agente conjuge ou companheiro da vitima; ndo
pelo aumento da pena em si, mas por espancar, de uma vez por todas, a posi¢do recorrente
de ndo caracterizar estupro a conjungdo carnal for¢ada praticada pelo marido em
detrimento da esposa, por um suposto direito ac débito conjugal;

11 — A Lei 12.015/2009 traz maiores ¢ significativas mudangas aos crimes sexuais, das
quais se destacam a troca da epigrafe do Titulo VI, do Cédigo Penal; a criag@o do estupro
do vulnerével; a alteracdo da agéio penal privada para publica condicionada & representagdo
¢, por fim, a reunido das antigas figuras do estupro e do atentado violento ao pudor em um
unico dispositivo penal;

12 - A alteragio da antiga epigrafe do Titulo VI do Codigo Penal, “Dos crimes contra os
Costumes” para “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, mesmo com a amplitude e
possivel falta de concretude da expressdo dignidade sexual, indica uma mudanca de
perspectiva: a valorizagdo positiva da sexualidade; o reconhecimento de uma sociedade
plural, em que convivem diversas formas de manifestagio da sexualidade, sendo,
exatamente por isso, que deve importar ao Dircito Penal somente comportamentos que
possam violar a liberdade que todo e qualquer individuo tem de pautar sua vida sexual;

13 — O estupro do vulneravel, na modalidade prevista no caput do artigo 217 — A, ndo tem
por objetivo preservar a inocéncia ou inexperiéncia sexual da pessoa menor de 14 anos de
idade; por conseguinte, negar a condi¢do de vulnerabilidade de pessoa menor de 14 anos
em situagdo de prostituigdo implica deixar de tutelar a dignidade sexual da crianga e do
adolescente; mais que isso, importa permitir que concepgio de ordem exclusivamente

moral continue a pautar a interpretagfio dos tipos penais;
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14 — Condicionar a a¢3o penal nos crimes sexuais a representagéo da vitima, ainda que
implique respeito a sua intimidade, ndo deixa de se coadunar com a concep¢do que
relaciona o sexo ao privado, ao secreto, a um tabu. Tornar-se vitima de qualquer crime,
além da lesdo experimentada ao bem juridico tutelado, desperta um sentimento de
vergonha, como se da no estelionato, por exemplo. Nem por isso se prevé a agfio penal
privada ou mesmo piblica condicionada & representagio da vitima. De todo modo, a
alteragfio realizada em 2009 ja implicou um avango,

15 — A ideia por traz de unir as antigas figuras do estupro e do atentado violento ao pudor
foi a de refor¢ar que hd condutas tdo graves e reprovaveis quanto a conjung¢do carnal, das
quais também o homem pode ser vitima;

16 — Contudo, tem vigorado interpretagéio que vislumbra unidade delitiva quando mais de
um ato sexual invasivo é praticado contra a mesma vitima. No entanto, por esse
raciocicinio, o que se conseguira serd justamente desconsiderar parte significativa da leséo,
o que jamais fora objetivo do legislador;

17 — Para fundamentar o entendimento de que as lesdes multiplas ndo podem ser tomadas
como crime unico, foram analisadas as diversas teorias referentes a natureza do novo tipo,
que grande parte da doutrina reputa mismo alternativo, restando evidente que a categoria,
por si s6, ndo justificaria o tratamento mais brando que vem sendo dispensado as violagOes
a liberdade sexual; alids, sob o ponto de vista da proporcionalidade, sequer a aplicagdo do
instituto do crime continuado seria suficiente;

18 — A convig¢do de que as varias violagdes a que submetida a vitima ndo podem ser lidas
como crime Gnico resulta, igualmente, da analise de mais de dois mil Acérdéos, coletados
no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo ¢ nos Tribunais Superiores;

19 — Em 50% (cinquenta por cento) dos Acérddos em que reconhecida a unidade delitiva, a
multiplicidade dos atos sexuais em nada impactou a pena minima; nos outros 50%
{cinquenta por cento), o aumento, majoritariamente, foi minimo, de 1/6. Importante, ainda,
informar que varios condenados foram significativamente beneficiados com o advento da
nova legislacio;

20 — Desde a alteragdo legislativa, no ano de 2009, o numere de estupros tem aumentado
em todo o Pais. Se inicialmente o aumento das ocorréncias poderia estar relacionado ao
fato de a atual figura ser mais ampla, ou seja, ndo se restringir a conjucfio carnal, a
pesquisa realizada evidencia que tal causa isoladamente néo explica o fendémeno;

21 — Tomando-se por base as finalidades da pena, tem-se que, seja pela perspectiva

preventiva, seja pela retributiva, punir atos sexuais multiplos como crime uUnico resta
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insuficiente, pois ndo se tutela, de forma plena, a liberdade sexual do individuo. A vitima
fica sim — e ndo ha como negar — desprotegida. Pode-se, inclusive, vislumbrar estimulo a
pratica de lesdes mais reprovaveis;

22 — Ao se firmar, desde o titulo, um enfoque vitimoldgico, ndo se admitem as vertentes
que advogam responsabilizar a vitima pelo mal sofrido, ou afastar a importéncia da pena
proporcional aos atos praticados como resposta;

23 — O enfoque vitimoldgico foi eleito para evidenciar que a mulher, justamente por
possuir vagina, € mais suscetivel a praticas sexuais multiplas, sendo forgoso reconhecer
que somente ela pode ser constrangida, naturalmente, 4 conjungdo carnal. Desse modo, a
interpretagdo de crime Gnico acaba por ser mais prejudicial & mulher;

24 - Trabalhar com a ideia da exposigio da propria vitima em risco, no dmbito dos crimes
sexuais, implica ressuscitar o julgamento de seu estilo de vida, de seu comportamento na
seara sexual, no limite, trazer novamente a baila questdes relacionadas a moralismo,
deixando de lado o que efetivamente importa: a violéncia sexual.

Em resumo, o presente trabalho constata que uma lei que veio para melhor
proteger a liberdade sexual, quando concretizada, findou por deixa-la desprotegida, tendo-
se constatado, igualmente, que tal consequéncia ndo resulta diretamente da aplicagdo dos
institutos da dogmatica penal.

E importante, portanto, que fique muito claro que nfo se estd, nesta oportunidade,
advogando flexibilizagdes ao principio da legalidade, ou a qualquer outro instituto da
dogmdtica penal. Estd-se, na verdade, procurando evidenciar que, muita vez, com o
argumento de que nfo se podem operar flexibiliza¢des, implementam-se interpretagbes
que, deliberadamente, desprestigiam a vitima.

Todos os principios norteadores do Direito Penal, o texto legal, a doutrina

tradicional e o historico da elaboragdo da norma vigente exigem punigdes proporcionais.
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