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RESUMO

Em razéo das alteragdes promovidas pela Lei n® 12.015/2009, especialmente em
decorréncia da tipificacdo em um mesmo dispositivo legal da conjuncédo carnal
realizada mediante constrangimento ilegal e dos demais atos libidinosos graves
realizados nas mesmas circunstancias, bem como das consequéncias penais dai
decorrentes, emergiu no ambito da doutrina e da jurisprudéncia intensa discusséo
a respeito da quantidade de estupros que seriam consumados na situacdo em
gue a mesma vitima fosse constrangida pelo mesmo agente, no mesmo contexto
fatico, a praticar conjuncdo carnal e outros atos libidinosos ndo absorvidos pela
consumacao da conjuncao carnal. Essa discussdo, embora arrefecida pela
tomada de posicdo dos Tribunais Superiores, ndo cessou, notadamente porque
0S principais argumentos que a animam encontram-se inseridos na dicotomia
entre tipo misto alternativo e tipo misto cumulativo, com relacdo a qual ndo héa
base conceitual uniforme no direito penal brasileiro. Diante disso, mostrou-se
necessario definir outro paradigma conceitual para sustentar uma das posicoes, 0
qgue foi possivel a partir da andlise da conduta tipica do delito de estupro. Para
alcancar essa compreensao, foram criticamente examinadas no presente trabalho
a legislacédo pertinente, a doutrina especializada e a jurisprudéncia significativa
relacionadas a conduta tipica do estupro nos limites da situacéo hipotética acima
referida. Assim, apoés verificar que a classificacdo do tipo previsto no art. 213 do
CP em misto cumulativo ou alternativo ndo fornece suporte seguro para definir a
unidade ou a pluralidade delitiva nessa hipétese fatica, passou-se a andlise da
estrutura analitica da conduta tipica do estupro e chegou-se a conclusdo de que
no caso problematizado ha unidade de crime, do que resulta a possibilidade de
agravar a sancao penal apenas na primeira fase da dosimetria da pena, com
fundamento nas regras do art. 59 do CP, e a inaplicabilidade das regras

pertinentes ao concurso de crimes.

Palavras-chave: Lei 12.015/2009. Unidade delitiva. Pluralidade delitiva. Tipo

misto cumulativo. Tipo misto alternativo. Conduta tipica. Consequéncias penais.
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INTRODUCAO

A vigéncia da Lei n® 12.015/2009 deu inicio a intensas discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da interpretacdo da nova redacdo do
artigo 213 do Cadigo Penal (CP).

A nova legislacdo revogou o art. 214 da codificagdo criminal, no qual o
crime de atentado violento ao pudor estava tipificado. Contudo, nao
descriminalizou a conduta delitiva preceituada nessa norma, conforme indica
FABIO AGNE FAYET (2011, p. 109).

Na verdade, as condutas criminosas entdo compreendidas como atentado
violento ao pudor passaram a ser tipificadas como estupro, nos termos do atual
art. 213 do CP: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso”.

De fato, antes da alteracéo legislativa, este crime sexual estava tipificado
em artigos distintos. O art. 213 do CP previa o delito de estupro: “constranger
mulher & conjunc¢do carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”. Ao passo que o
art. 214, do mesmo diploma legal, previa o delito de atentado violento ao pudor:
“constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir

gue com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal’.

Quando ainda vigia o art. 214 do CP, existiam controvérsias a respeito da
regra atinente ao concurso de crimes que seria aplicavel aos casos em que uma
mesma vitima, em um mesmo contexto fatico, fosse constrangida, mediante
violéncia e grave ameaca, por um mesmo agente, a pratica de conjuncéo carnal e
de outros atos libidinosos de intensa gravidade. Caso similar ao delimitado foi
exemplificado por VICENTE GRECO FILHO: “A mantém B (no caso mulher) em
cativeiro e a submete, mediante violéncia ou grave ameaca e a propria condicdo
do sequestro, a conjuncdo carnal, coito anal, penetracdo de objetos e outras
praticas” (2009, p. 59).
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A partir dessa hipoétese fatica pressupunha-se a existéncia de dois crimes,
um estupro e um atentado violento ao pudor, e discutia-se qual regra concursal
era mais adequada, a do art. 69 (concurso material) ou a do art. 71 (crime

continuado), ambas do CP.

Em consequéncia das alteracbes promovidas pela Lei n°® 12.015/2009, no
entanto, a divergéncia anterior, pertinente ao concurso de infracbes penais,
passou a ocupar posicado secundaria entre as discussodes relativas ao crime de
estupro. O foco das controvérsias voltou-se a definicdo do niumero de crimes que
seriam praticados no caso hipotético delimitado, com relacdo ao qual deixou de

ser pressuposta a existéncia de dois delitos sexuais.

Assim, tornou-se imprescindivel definir se o agente que, no mesmo
contexto fatico, constrangesse determinada vitima, mediante violéncia ou grave
ameaga, a praticar conjuncdo carnal e outros atos libidinosos cometeria vérios
estupros em concurso (penetragao vaginal, anal e oral como crimes autbnomos,
por exemplo) ou apenas um estupro composto de diversos atos libidinosos

(penetracao vaginal, anal e oral como atos de um Unico crime).

Nesse contexto, formaram-se duas correntes doutrinarias, uma majoritaria,
integrada pelos defensores da unidade delitiva, e outra minoritaria, formada pelos
advogados da pluralidade delitiva. O mesmo aconteceu no ambito jurisprudencial.
Aqui, importa ressaltar que o motivo que animou a formacgdo dessas duas
correntes de pensamento funda-se nas diferentes consequéncias penais que uma
e outra posicdo procuram sustentar. Enquanto uns entendem que no caso
hipotético acima delineado a pena esta limitada a dez anos de recluséo, por existir
um Unico crime, outros acreditam que nesse mesmo caso a pena pode exceder e
muito esse patamar maximo previsto pelo tipo penal, por defenderem que ha

varios crimes, cujas penas, em regra, devem ser somadas.

Entre as inUmeras categorias conceituais adotados pelos adeptos dessas
duas vertentes, destacaram-se as nocgdes de tipo misto cumulativo e de tipo misto
alternativo, que passaram a ocupar posi¢cdo central na maioria dos estudos

realizados em torno da nova redacao do art. 213 do CP.
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O uso disseminado dessas classificacfes, no entanto, ndo resultou em
uniformidade conceitual. Exemplificando, o termo misto cumulativo tanto ja foi
usado para indicar que o tipo penal do estupro define varios crimes, em texto de
autoria de VICENTE GRECO FILHO, gquanto para apontar que 0 mesmo tipo

penal descreve um Gnico crime, em artigo de autoria de LUIS FLAVIO GOMES.

Nesse cenario, torna-se possivel apontar o objetivo principal do presente
trabalho, que é definir se a nova redacdo do art. 213 do CP aplicada ao caso
hipotético delimitado tipifica um ou varios estupros. Além disso, torna-se viavel
destacar que para alcancar esse objetivo ndo serdo usadas as categorias tipo

misto alternativo e tipo misto cumulativo.

Para justificar essa rejeicdo conceitual, no primeiro capitulo sera feita uma
analise cuidadosa das posicbes doutrinarias e jurisprudenciais relevantes
pertinentes a nova tipificacdo do estupro, com destaque para a hipétese fatica
delimitada. Nessa parte, portanto, serdo apresentadas as controvérsias que
motivaram o0 desenvolvimento deste estudo, ressaltada a imprecisdo das
categorias conceituais tipo misto alternativo e tipo misto cumulativo e delineados
0s conceitos juridicos que podem ser desenvolvidos para se encontrar uma
resposta entre a unidade e a pluralidade delitiva. Por conseguinte, o descortino
das opinides sustentadas na doutrina e na jurisprudéncia servira para apontar que
o problema pratico jA mencionado pode ser solucionado a partir da andlise da

conduta tipica do delito de estupro.

Com isso, no segundo capitulo, a unidade e a pluralidade de crimes serao
abordadas sob o enfoque da acdo tipica, enquanto elemento da estrutura analitica
do crime, o que sera feito por meio do estudo da a¢édo penalmente relevante e do
tipo penal, sem exceder a investigacdo dogmatica necessaria para responder ao
problema consubstanciado no caso hipotético anteriormente definido. Formada
essa base conceitual, sera focalizada a conduta tipica no ambito do delito de
estupro, com o fim de aplicar os resultados ai obtidos ao caso pratico
problematizado, oportunidade em que sera tomada posi¢cdo em defesa da unidade
de crime no contexto fatico examinado e das consequéncias penais dai

decorrentes.
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Por fim, na conclusdo serdo retomados os resultados obtidos ao final dos
capitulos primeiro e segundo, isto é, serdo delineados os motivos da rejeicao
conceitual dos tipos mistos alternativos e cumulativos e serdo apontadas as

razdes que levaram a adocdo da unidade delitiva.
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1 ESTUPRO: UNIDADE E PLURALIDADE DELITIVA NA JURISPRUDENCIA E
NA DOUTRINA

Para alcancar o objetivo proposto na introduc&o e contribuir para o debate
a respeito da nova tipificacdo do crime de estupro, ha necessidade, inicialmente,
de compreender os argumentos desenvolvidos pelos partidarios da pluralidade
delitiva, comumente norteados pela ideia de tipo misto cumulativo, e pelos
adeptos da unidade delitiva, normalmente orientados pela ideia de tipo misto

alternativo.

Isso sera feito, nas quatro secfes iniciais deste capitulo, por meio do
exame das opinides formadas na doutrina e na jurisprudéncia com relacdo a
aplicacdo do art. 213, do CP, a hipéteses faticas similares a delimitada no inicio

do trabalho.

Com base nesses apontamentos iniciais, na ultima secéo, sera avaliada a
falta de uniformidade no uso, feito especialmente pela doutrina, dos termos tipo
misto cumulativo e tipo misto alternativo na interpretacdo da nova tipificacdo do

crime de estupro.

1.1 Posic¢8es jurisprudenciais alinhadas a pluralidade delitiva

No ambito jurisprudencial, o Habeas Corpus n°® 104.724/MS, julgado pela
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 22 de junho de 2010, trouxe
importantes argumentos em favor do tipo misto cumulativo. Na oportunidade, o
relator do writ foi o ministro JORGE MUSSI, contudo, o relator do acordéo foi o
ministro FELIX FISCHER, tendo em vista que o posicionamento do segundo foi
vitorioso em face do convencimento do primeiro.

O ministro Jorge MUSSI votou pela aplicacdo da regra prevista no art. 71
do CP, ao entender que entre os atos libidinosos incriminados ndo se configurava

crime (nico, uma vez que ndo se aplicava o principio da consuncdo, nem
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concurso material, pois considrava os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor delitos de mesma espécie.

Os fatos com relagdo aos quais 0 ministro deixou de aplicar o principio da
consuncao e a regra do concurso material consistiam em uma sequéncia de
conjuncéao carnal e masturbacdo, executadas contra vitimas com idades inferiores
a quatorze anos, no mesmo contexto fatico.

Segundo o julgador, a masturbacdo nao foi ato preparatorio da conjungao
carnal, pois foi posterior a ela e caracterizada por designio autbnomo. Nessa
esteira, concluiu que a hipotese confrontada ndo admitia a unidade delitiva. Por
outro lado, frisou que ndo havia concurso material, pois a conjuncédo carnal e 0s
demais atos libidinosos previstos pela nova redacdo do art. 217-A do CP
passaram a compor infracbes penais da mesma espécie, qual seja estupro de
vulneravel. Destarte, o ministro confirmou a necessidade de aplicar ao caso
concreto a regra da continuidade delitiva.

Em sentido contrario, o ministro FELIX FISCHER direcionou seu voto para
o0 reconhecimento do concurso material. Fora essa divergéncia pontual,
acompanhou o ministro JORGE MUSSI com relacdo as demais questdes
examinadas, especialmente quanto a impossibilidade de aplicacdo do principio da
consungao.

FELIX FISCHER iniciou seu voto-vista pelo estudo da natureza dos novos
tipos legais dos artigos 213 e 217-A do estatuto repressivo. Nessa direcéo, valeu-
se das licdes de HELENO CLAUDIO FRAGOSO e de JAMES TUBENCHLAK a
respeito dos tipos mistos, desenvolvidas, respectivamente, nos seguintes

excertos:

Os tipos mistos alternativos sdo muito numerosos. Correspondem a
casos em que o legislador incrimina da mesma forma, alternativamente,
hipéteses diversas do mesmo fato, todas atingindo o mesmo bem ou
interesse, a todas atribuindo o mesmo desvalor. A alternativa pode dar-
se em relacdo a conduta (ex. art. 211: "destruir, subtrair ou ocultar"); em
relacdo ao modo de execucao (ex. art. 121, § 2°, n° IV: "a traicdo, de
emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou
torne impossivel a defesa da vitima"); em relacdo ao objeto material (ex.
art. 234: "escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto
obsceno"); em relacdo aos meios de execucdo (ex. art. 136: "quer
privando-a de alimentacéo, ou cuidados indispensaveis, quer sujeitando-
a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de
correcdo ou disciplina”); em relagdo ao resultado material da acdo (ex.
129, § 2°, n° lll: "perda ou inutilizacdo"); relacdo a circunstancia de tempo
(ex. art. 123: "durante o parto ou logo apés"); em relacdo a
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circunstancias de lugar (ex. art. 233: "lugar publico, ou aberto ou exposto
ao publico"); em relacdo a condicao do agente (ex. art. 177, 8 1°, n° I: "o
diretor, o gerente ou o fiscal"); em relacdo a condicdo do sujeito passivo
(ex. art. 175: "adquirente ou consumidor"); em relacéo a quaisquer outras
circunstancias do fato (ex. art. 168: "posse ou detencdo"; art. 160:
"contra a vitima ou contra terceiros" etc.). Apresenta o tipo misto
alternativo, realmente, um conteddo variavel, porque descreve ndo uma,
mas varias hipéteses de realizacdo do mesmo fato delituoso. O
caracteristico destes tipos é que as varias modalidades sé&o fungiveis, e
a realizagdo de mais de uma ndo altera a unidade do delito. Isto ndo
ocorre com os chamados tipos cumulativos. Esta designacdo é
evidentemente imprépria: ndo ha tipos cumulativos. Ha disposices
legais que contém, independentemente, mais de uma figura tipica de
delito, ou seja, nas quais ha tipos acumulados. Nestes casos, havera
sempre concurso, em caso de realizacdo de mais de um tipo. Sdo
exemplos de leis mistas cumulativas os arts. 135, 180, 208, 242, 244,
218, 326 (in Li¢cdes de Direito Penal - Parte Geral, 162 edi¢do, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 193/194).

No tipo misto alternativo, o agente respondera por um sé crime tanto se
perfizer uma conduta dentre as enunciadas alternativamente quanto na
hipétese de vulnerar mais de um nucleo. Exemplos: os tipos dos arts.
122 CP ("induzir", "instigar" ou “auxiliar"), 150 CP ("entrar" ou
"permanecer”), 160 CP ("exigir" ou "receber"), 161 CP ("suprimir" ou
"deslocar"), 163 e 165 CP ("destruir", "inutilizar" ou "deteriorar") e ainda o
tipo do art. 12 da Lei n.° 6.368/76 ("importar", "exportar”, "remeter",
"preparar”, "produzir", "fabricar", "adquirir", "vender", "trazer consigo"
etc.). Com relagéo ao tipo do delito de receptacdo dolosa (art. 180, caput
CP), trata-se também de tipo misto alternativo; o agente que receber ou
adquirir, em proveito préprio ou alheio, objeto que sabe ser produto de
crime e depois oculta-lo, ter4 cometido, apenas um delito de receptacao
(cf., em contrario, Heleno Claudio Fragoso, ob. cit., pags. 173/174, onde
0 autor sustenta, outrossim, entendimento diverso sobre 0s tipos mistos).
No tipo misto cumulativo, onde igualmente existe mais de um nucleo,
torna-se obrigatdria a multiplicidade de condutas por parte do agente
para que o delito se tenha por consumado. Exemplos: art. 242 CP
("ocultar ...... suprimindo ou alterando") e art. 243 CP ("deixar ......
ocultando-lhe ....... ou atribuindo-lhe"). Assim, na hipétese referida de
supressdo ou alteracdo de direito inerente ao estado civil de recém-
nascidos, o crime permanecera em fase de tentativa, se o agente, depois
de ocultar o neonato, ndo lograr a alteragdo ou supressdo de direito
inerente ao estado civil. Em alguns dispositivos legais, constata-se um
agrupamento de tipos que, a primeira vista, se sup0e tratar-se de um tipo
misto cumulativo, quando, na verdade, ndo passam de "tipos
acumulados" (Heleno Claudio Fragoso, ob. cit.,, pag. 174). Exemplos:
arts. 135, 171, § 2.°, 175, 177, § 1.°, 187, 208 e 248 CP; art. 4.° da Lei
n.° 4.898/65, que revogou parcialmente o art. 350 CP. Aqui, obviamente,
haver4 somatorio de penas se mais de uma conduta for praticada (in
"Teoria do Crime - O estudo do crime através de duas divisdes" Editora
Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 34/35).

Embasado nessas explanac¢des, o ministro defendeu que os dispositivos
legais estudados tém natureza de tipo misto cumulativo (tipo cumulado na visao
das doutrinas colacionadas). Por isso entendeu que entre as condutas neles

previstas e caracterizadas pela diversa forma de penetracdo ndao se configura a
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fungibilidade, a qual € possivel apenas entre os demais atos libidinosos que néo
envolvem penetragéo, a depender das peculiaridades do caso concreto.

Nesse sentido, acrescentou que cada ato de penetragdo previsto pela
tipificacdo do estupro representa, per se, a forma mais reprovavel da
incriminacdo. Dai a necessidade de reconhecer diversas condutas delitivas e a
impossibilidade de admitir o crime Unico.

Na sequéncia, FISCHER criticou o posicionamento defendido por OG
FERNANDES no Habeas Corpus n° 144.870/DF, no qual esse ministro entendeu
gue a norma tipificada no art. 213, do CP, veicula um tipo misto alternativo e, na
hipétese de sexo vaginal e anal praticados contra a mesma vitima, na mesma
ocasiao, um unico crime, em que ha apenas o aumento da pena-base cominada
pelo tipo penal, de acordo com o numero de atos libidinosos praticados. Segundo
FISCHER, o entendimento sustentado no voto censurado resulta em protecdo
deficiente ao bem juridico tutelado, qual seja a liberdade sexual.

Ao tratar do concurso de crimes, o relator do acérdao destacou que ndo ha
como reconhecer a continuidade delitiva entre conjuncéo carnal e atos diversos
de penetracdo, em razdo da heterogeneidade na forma de execucdo dessas
condutas libidinosas, 0 que as torna distintas por natureza. Ressalvou, no entanto,
a possibilidade de continuidade entre duas ou mais conjung¢des carnais, dois ou
mais coitos anais, em resumo, dois ou mais atos de penetragéo iguais.

Também em 22 de junho de 2010, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justi¢ca, sob a relatoria da ministra LAURITA VAZ, julgou o Habeas Corpus n°
78.667/SP, no qual o caso concreto confrontado dizia respeito a crime sexual
praticado contra certa vitima, em determinada situacdo, mediante conjuncao
carnal e outros atos libidinosos antes tipificados como atentado violento ao pudor.
Na oportunidade, a ministra relatora seguiu o0 entendimento exposto pelo ministro
FISCHER no habeas corpus acima examinado.

Preliminarmente, a magistrada ressaltou que a alteracédo legislativa teve
como marco inicial estudos realizados pela Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito sobre Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes e, nesse contexto,
teve o0 objetivo de tutelar com maior vigor a liberdade sexual e o saudavel

desenvolvimento sexual desses individuos, ndo no campo dos costumes,
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caracterizado por atos moralistas e eventuais avaliacdes sociais, mas no ambito
da dignidade sexual.

Ainda com relacdo aos trabalhos legislativos, a ministra destacou que
houve divergéncia entre a Camara dos Deputados e o Senado Federal quanto a
revogacdo do artigo 214 do CP, que tipificava o delito de atentado violento ao
pudor, bem como que em detrimento da posi¢do da Camara, prevaleceu o arranjo
do Senado, do qual resultou a revogacéo do dispositivo citado e a tipificacdo das
condutas criminosas nele previstas na nova redagédo do artigo 213 do estatuto
repressivo.

Acrescentou que segundo as alteracbes propostas pela Camara, e
rejeitadas pelo Senado, os atos libidinosos diversos da conjungdo carnal
continuariam a configurar atentado violento ao pudor e o tipo penal de estupro
abarcaria em seu polo passivo também homens e meninos.

Para LAURITA VAZ, a proposta da Camara teria repercussdes positivas,
pois manteria as penas jA cominadas aos crimes sexuais, sem reduzi-las ou
aumenta-las, independentemente das peculiaridades dos diversos casos
concretos subsumiveis. Ademais, seguiria a tendéncia mundial, chancelada pelo
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, de tratar igualmente homens e mulheres
no que diz respeito aos delitos dessa natureza.

A partir dessa digresséo, a magistrada destacou que a Lei n°® 12.015/2009
deveria ser também interpretada a partir da dindmica que norteou 0 processo
legislativo, que nédo teve o objetivo de aumentar ou reduzir as penas cominadas
nas inUmeras hipoteses delitivas derivadas do artigo 213 do CP, tendo em vista
que a conjuntura em que a lei foi gestada, em que os delitos sexuais representam
grave problema social, ndo foi alterada.

Ultrapassada essa fase argumentativa, a magistrada passou a desenvolver
0 tema dos tipos mistos, o0 que fez com respaldo nas doutrinas de JIMENEZ DE
ASUA e de HELENO CLAUDIO FRAGOSO, nos respectivos termos:

Na hipotese do tipo misto cumulativo, as condutas acumuladas previstas
no tipo tém, cada uma, "uma autonomia funcional e respondem a
distintas espécies valorativas, com o que o delito se faz plural”, conforme
licdo de Jimenez de AsuUa (Tratado de Derecho Penal, Tomo Ill, Buenos
Aires, Editorial Losada, 1963, p. 916). No caso do tipo misto alternativo,
Jimenez de Asua leciona, litteris: "Nesse sentido, entendemos por tipo
casuistico alternativo aquele em que as hip6teses enunciadas se
prevéem uma ou outra e sdo, enquanto ao seu valor, totalmente
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equivalentes, como observa Beling (Grindzuge, p. 22). Nisso estamos
inteiramente de acordo com a maior parte dos autores que falam de
hipéteses alternativas, porque, para que a tipicidade exista, basta com
gue se realize, a0 menos, um dos casos [...] para que a subsuncéo se
realize." (Jimenez de Asua, ob. cit., p. 916.).

Os tipos mistos sdo aquéles que contemplam mais de uma modalidade
de fato. Sao alternativos, quando as a¢Bes sao fungiveis e permutaveis,
sendo indiferente a realizacdo de mais de uma, no que se refere a
unidade do delito. Temos exemplo no crime do art. 211 do CP ("destruir,
subtrair ou ocultar"). A ésses NELSON HUNGRIA, com muita
propriedade, chama de crimes de contelido variavel. Mas ha também os
tipos mistos impropriamente chamados cumulativos, em relacdo aos
guais desaparece a fungibilidade, dando lugar ao concurso material.
Cada uma das modalidades do crime constitui uma figura autbnoma de
delito. Veja-se sObre éste problema nossa tese Conduta Punivel, 1961,
pags. 137.e 205, e a bibliografia ali citada. A distingdo entre tipos mistos
alternativos e cumulativos, remonta a BINDING, Normen, vol. I, p. 205
(2.a edigdo, 1890). Embora haja certa imprecisdo doutrindria na
formulagdo dos critérios para reconhecimento dos tipos cumulativos, nao
hd duvida quanto & sua existéncia. Veja-se a segurissima licdo de
MEZGER, Strafrecht, ein Studienbuch, 1960, p. 104. No Cddigo vigente,
por exemplo, o art. 180, apresenta, com a receptacdo propria e a
receptac@o impropria tipos cumulativos, que dao lugar ao concurso
material.” (Heleno Claudio Fragoso, A Reforma da Legislagdo Penal, p.
57.).

Nesse particular, a ministra ndo desenvolveu substanciosos argumentos
para definir o delito de estupro, em sua atual redacdo, como tipo cumulado.
Restringiu-se a apresentacao dos trechos transcritos.

Com relagcdo a continuidade delitiva, LAURITA VAZ destacou a
impossibilidade de enxergar homogeneidade entre o modo de execucdo da
conjuncédo carnal e dos atos libidinosos diversos dela, para fins de enquadra-los
como crimes de mesma espécie. Asseverou que equiparar copula anal e vaginal &
desconsiderar o diferente conteido de injusto que cada conduta carrega,
especialmente em razdo da humilhacdo, do rebaixamento moral e do risco de
contagio pelo virus HIV maximizados nas hipéteses de sexo anal. A partir disso,
definiu que o aumento qualitativo, e ndo meramente quantitativo, do tipo de injusto
obsta a fungibilidade das condutas previstas pelos artigos 213 e 217-A do CP.
Frisou, nesse ponto, que umas nao sao passiveis de serem substituidas pelas
outras, dado que ndo sdo de mesma espécie e valor, ainda que estejam inseridas
no mesmo artigo de lei.

Posteriormente, em 3 de maio de 2011, o ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, no Habeas Corpus n° 139.334/DF, ao votar pelo reconhecimento da
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continuidade delitiva entre os atos libidinosos previstos no tipo penal do artigo
213, da codificacao criminal, ressalvou seu convencimento a respeito da natureza
do dispositivo legal em comento. Na ocasido, aplicou a regra da continuidade para
nao discrepar do entendimento firmado na Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, a partir do Recurso Especial n°® 970.127/SP.

Em suas consideracdes, o ministro destacou que o sobredito preceito legal,
de um lado, n&o veicula crime Unico e, de outro, ndo admite crime continuado nos
casos em que mais de um dos seus preceitos primarios é violado. Isso porque
esse tipo penal € um tipo cumulado, para o qual se aplica apenas a regra do
concurso material nas hipoteses em que mais de um dos atos libidinosos nele
previstos é praticado em detrimento do mesmo sujeito passivo.

O julgador, valendo-se do exemplo do crime de trafico, tipificado no art. 33
da Lei n® 11.343/2006, definiu que no tipo misto alternativo a pratica de uma
segunda conduta (vender substancia entorpecente) descrita no mesmo tipo
(trdfico de drogas) sera pela primeira (importar substancia entorpecente)
absorvida, tendo em vista que o cometimento da segunda conduta nao importa
maior desvalor da primeira ou do resultado do ilicito penal.

Na sequéncia, afirmou que o sexo anal ou oral subsequente ao vaginal ndo
pode ser considerado mero desdobramento do mesmo crime de estupro, tendo
em vista que cada um desses atos, realizados mediante grave constrangimento,
constitui unidade autbnoma de violacdo sexual e transgride preceito primario
diverso, do que resulta a impossibilidade de absorcdo de uma conduta pela outra.
Posto isso, concluiu que a redacao do artigo 213 do CP n&o permite qualquer
hip6tese de unicidade delitiva entre os atos libidinosos cuja gravidade se
aproxima da conjuncéo carnal.

Por fim, ao analisar a aplicabilidade da continuidade delitiva no ambito do
crime de estupro, o magistrado asseverou que a auséncia de homogeneidade na
forma de execucdo entre conjuncéo carnal e outro ato libidinoso de penetracéo,
tendo em vista a desarmonia de seus elementos subjetivos e descritivos, impede
tal aplicacao.

No ambito do Supremo Tribunal Federal o tema pertinente aos tipos mistos
nao foi debatido com profundidade. Ademais, na Corte Suprema nao houve quem

defendesse as posi¢cdes acima apresentadas, em prol da pluralidade delitiva.
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1.2 Posi¢8es doutrinérias alinhadas a pluralidade delitiva

VICENTE GRECO FILHO parece ser o principal defensor, na doutrina, do
entendimento segundo o qual a nova redacédo do artigo 213 do CP veicula um tipo
cumulado. Sua posicéo foi defendida no artigo intitulado Uma interpretacdo de
duvidosa dignidade, no qual destacou, inicialmente, que a utilizacdo de métodos
técnicos ou dogmaticos para a interpretacao da lei deve ser precedida da anélise
da realidade (contexto social) na qual esta inserida a legislacéo, que corresponde
a sua razao de ser no mundo juridico.

Nesse aspecto, ressaltou que o momento nacional, caracterizado, por um
lado, pela presenca de todas as formas de violéncia sexual e, por outro, pelo
respeito a dignidade da pessoa humana, exige maior rigor no combate a pedofilia
e as demais formas de violacao sexual.

Posto isso, defendeu que o reconhecimento de crime Unico afronta os
principios da dignidade humana, da proporcionalidade, da juridicidade e da
preventividade, na hipotese em que determinada vitima (mulher) é mantida em
cativeiro e submetida, por meio de violéncia ou grave ameaca, a conjuncao
carnal, ao coito anal, a penetracdo de objetos e a outras préticas libidinosas
igualmente graves.

Para o autor, a integracdo do atentado violento ao pudor ao tipo penal do
estupro teve como fim tornar induvidoso que existem atos libidinosos de igual ou
maior gravidade que a conjuncédo carnal e que todas essas formas de libidinagem
nao consentida podem ser praticadas contra qualquer pessoa. Para ele, o
legislador, ao alterar a lei, ndo teve o escopo de abrandar o rigor da punicao
dispensada ao autor de varios delitos de estupro, praticados mediante conjuncao
carnal e outros atos libidinosos graves, motivo pelo qual a classificacdo do atual
tipo de estupro como misto alternativo é inadequada.

Partindo para a analise dos tipos mistos, GRECO FILHO, influenciado
pelas formulagBes doutrindrias de BINDING, WERTHEIMER e MEZGER, definiu
que os tipos mistos alternativos ocorrem quando a violagdo de varias condutas,

previstas pelo mesmo artigo, importa a pratica de um unico delito e que o0s tipos



21

mistos cumulativos ocorrem quando a violagdo de varias condutas, igualmente
previstas no mesmo dispositivo, importa o0 cometimento de varios crimes.

Segundo ele, essa distincdo, no entanto, ndao oferece, isoladamente,
solucdo para o problema inaugurado pela nova redacdo do artigo 213 do CP,
pois, devido a atecnia legislativa, um mesmo artigo, a depender da situacao
concreta, pode veicular um tipo misto cumulativo ou um tipo misto alternativo,
hipotese na qual se enquadra a atual redacéo do dispositivo legal estudado.

Ao buscar uma saida para esse problema, o autor valeu-se dos
ensinamentos dos juristas italianos DELOGU (Le norme penali congiunte, in
Annali, 1936, p. 521) e MANSINO PUNZO (Reato continuato, p. 74), para 0s
quais a solucdo adequada encontra-se nos principios da especialidade, da
subsidiariedade, da consunc¢éo e da progresséo.

Assim, ao adotar os principios usados para a solucdo dos conflitos
aparentes de normas, GRECO FILHO destacou que, entre condutas previstas
pelo mesmo tipo e sucessivamente violadas, ha, por um lado, delito tnico (norma
conjunta alternativa) nos casos em que uma conduta absorve a outra ou € fase de
execucao da seguinte e, por outro lado, varios delitos nas hipoteses em que uma
conduta é independente da outra, ndo a absorve e ndo mantém com ela nexo
causal.

A partir disso, concluiu que o estupro mediante conjuncdo carnal absorve o
ato libidinoso em progressao a conjuncdo e ndao o ato libidinoso autbnomo e
independente. Assim, o tipo seria misto alternativo no caso de atos libidinosos
preparatérios cuja gravidade ndo se aproxima daquela inerente ao sexo vaginal,
mas cumulativo no caso de atos libidinosos graves, como o sexo oral, o sexo anal
e a penetracao de objetos.

Quanto ao problema da continuidade delitiva entre as condutas
reconhecidamente independentes ou autbnomas (sexo vaginal, oral, anal etc.), o
doutrinador também o resolveu com base nos ensinamentos de MANSINO
PUNZO, para quem a continuagdo néo é possivel entre os delitos previstos por
um tipo misto cumulativo, porque a realizacdo de cada um dos crimes previstos
nesses tipos representa a violacdo de um diverso preceito primario, ou seja, de

uma disposicéo de lei diferente.
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No mesmo sentido das explanacbes de GRECO FILHO, ALESSANDRA
ORCESI PEDRO GRECO e JOAO DANIEL RASSI entenderam, na obra Crimes
contra a dignidade sexual, que a nova tipificacdo do estupro continua a prever
multiplos crimes, nas duas modalidades antes preceituadas pelos artigos 213 e
214 do CP (conjuncéao carnal e outros atos libidinosos).

Segundo eles, a alteracdo legislativa destacada ndo teve desdobramentos
praticos na aplicagdo da pena das diversas modalidades delitivas previstas pela
atual redacdo que tipifica o estupro. Em suas opinides, a Unica modificacdo
relevante foi a admissado do homem no polo passivo do crime sexual examinado.

GRECO E RASSI, para sustentarem que o novo delito de estupro preceitua
um tipo cumulado, transcreveram o artigo produzido por VICENTE GRECO
FILHO (Uma Interpretacdo de Duvidosa Dignidade) e arrematam que a opinido ali
defendida atende ao espirito da lei e a protecdo das vitimas, especialmente
vulneradas pela alta taxa de reincidéncia dos autores de crimes sexuais.

Por fim, ressaltaram que o legislador perdeu a oportunidade de discriminar
os diversos delitos sexuais possibilitados pela expressao outro ato libidinoso. De
acordo com eles, as diferentes condutas previstas nessa expressao apresentam
graus de lesividade diversos e por isso devem ser punidas com penas
diferenciadas. Contudo, tendo em vista esse cochilo do legislador, frisaram que tal
diferenciacdo deve ser feita pelo juiz, na primeira fase da dosimetria da pena,
guando sao sopesadas as circunstancias envolvidas no crime.

Alcancando a mesma conclusdo quanto a impossibilidade de crime Unico,
FERNANDO BRANDINI BARBAGALO, juiz de direito do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, em artigo intitulado A nova figura do estupro, realcou
gue entre as condutas previstas no art. 213 do CP nao se observa o fenbmeno da
fungibilidade, assim como ocorre com as acdes tipificadas no art. 242 da mesma
codificacdo (dar parto alheio como proéprio; registrar como seu o filho de outrem;
ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao
estado civil), que é reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia como modelo
de tipo misto cumulativo.

O juiz ressaltou que o uso unico do nucleo do tipo (constranger) na redacao
do artigo foi realizado por questao de estilo, uma vez que ha ainda duas condutas

tipicas incriminadas no preceito primario da norma examinada, quais sejam
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constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal
e constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso.

No pensamento de BARBAGALO, por questdes de proporcionalidade e de
congruéncia com a vontade legislativa, é correta a punicdo por dois delitos de
estupro nos casos em que certo agente pratica, contra determinada vitima,
conjuncao carnal e outro ato libidinoso equiparado a conjuncdo, portanto, ndo
compreendido entre os chamados praeludia coiti.

Nessa hipétese, de acordo com o autor, a relacdo entre os crimes
cometidos deve ser regulada pela norma do artigo 71 do CP, que preceitua a
continuidade delitiva, uma vez que a previsdo em um mesmo artigo dos atos
libidinosos graves afastou qualquer questionamento a respeito da identidade de
espécie delitiva dessas condutas.

Por derradeiro, BARBAGALO apontou como positiva a inser¢cdo no mesmo
tipo penal das elementares conjuncédo carnal e outro ato libidinoso. Para ele, essa
inovacédo afastou, definitivamente, do ambito de protecdo da norma do artigo 213
os atos libidinosos cuja gravidade néo se equipara a da conjuncao carnal, como o
beijo lascivo e a passada de mado em partes intimas, as quais é reservada a
contravencéo penal da importunagao ofensiva ao pudor, tipificada no art. 61 da
Lei de Contravencdes Penais (importunar alguém, em lugar publico ou acessivel
ao publico, de modo ofensivo ao pudor).

Também em defesa da pluralidade de crimes na hipétese féatica ja referida,
EDISON MIGUEL DA SILVA JUNIOR, procurador de justica do Ministério Publico
do Estado de Goias, em artigo intitulado Concurso material de estupros na Lei n.°
12.015/09, concluiu que “o novo tipo de estupro ndo alterou a solugao juridica [...]
nas hipéteses de pluralidade de acdes sexuais violentas contra a vitima na
mesma oportunidade” (SILVA JUNIOR, 2009), notadamente porque o novo tipo
penal “ndo modificou o bem juridico tutelado, ndo alterou significativamente os
conceitos legais de conjuncé&o carnal e outro ato libidinoso, nem modificou a forma
de atuacao do agente”.

Para chegar a esse resultado, ressaltou, inicialmente, que a posi¢ao central
da liberdade sexual entre os bens juridicos tutelados pela norma do art. 213 do

CP nao foi alterada com a reforma legislativa. Em seguida, lembrou que os
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conceitos tipicos de conjuncao carnal e de outros atos libidinosos foram mantidos.
Nesse ponto, apenas ressaltou que o citado artigo passou a tipificar apenas os
atos libidinosos tdo graves quanto o coito vaginal. Para ele, também nao ha mais
duvidas a respeito da impossibilidade de se tipificar como estupro violacdes
sexuais de menor importancia, como apalpadelas e beijos lascivos.

Ao examinar a classificacdo doutrinaria do novo tipo penal, observou que o
crime de estupro ainda é de acdo Unica, o que admite a pluralidade delitiva, e ndo
de acdo mudltipla ou de contetdo variado, uma vez que continua com um Unico
verbo como nucleo do tipo (constranger).

Na sequéncia, ao tratar especificamente da questdo da unidade e da
pluralidade de estupros, asseverou que “somente havera unidade de agao tipica
quando a repeticdo da acao tipica for realizada em situacdo de motivacao unitaria,
ou seja, se o ato libidinoso for destacado da conjuncdo carnal ndo havera
unidade, mas pluralidade de acdes tipicas” (SILVA JUNIOR, 2009). Com isso quis

afirmar o seguinte:

[...] os atos libidinosos preparatérios ou necessarios para a conjungao
carnal, praticados antes da conjun¢do carnal, sdo abrangidos por um
Unico dolo, configurando unidade de tipicidades e conflito aparente de
normas; ao contrdrio, atos libidinosos depois da conjun¢éo carnal ou com
intencdo autdbnoma ndo configuram unidade, mas pluralidade de
tipicidades e concurso de crimes. (SILVA JUNIOR, 2009)

Por dltimo, no que tange ao concurso entre crimes sexuais praticados com
dolos autbnomos, estupro mediante sexo vaginal e estupro mediante sexo anal,
por exemplo, argumentou que devido a falta de unidade de designios, inerente ao
fato dos dolos serem autdbnomos, sempre havera concurso material.

Importa lembrar que RENATO N. FABBRINI também se posicionaram em
favor da interpretacdo que reconhece no estupro pluralidade de crimes (2011, p.
1338-1339). Seus esforcos doutrinarios encontram ressonancia nos argumentos
ja transcritos e por isso ndo serdo apresentados. Vale, no entanto, a referéncia
em razdo da incontestavel importancia desses autores no cenario juridico

brasileiro.
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1.3 Posicdes jurisprudenciais alinhadas a unidade delitiva

A jurisprudéncia predominante posiciona-se na direcdo do tipo misto
alternativo, ora reconhecendo a continuidade, ora reconhecendo a unidade
delitiva, a depender do caso concreto. Nos limites da hipotese fatica definida na
introducao a maioria dos penalistas alinhados ao tipo misto alternativo reconhece
a existéncia de crime unico.

O ministro OG FERNANDES, no Habeas Corpus n°® 178.051/SP, julgado
em 6 de setembro de 2011, pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
bem ilustrou que essa compreensdo, segundo a qual ha crime Unico na hipdtese
fatica da introducdo, ndo € unanime entre os operadores do direito que afastam a
possibilidade de concurso material. Isso porque, alguns desses juristas aplicam a
regra da continuidade delitiva ndo s6 aos casos em que a mesma vitima, em dias
diferentes, € constrangida a praticar atos libidinosos diversos, mas também as
hipéteses em que a mesma vitima, em minutos ou horas, € constrangida a
praticar diversos atos libidinosos.

No relatério do writ epigrafado, o ministro relator colacionou o acérdédo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo contra o qual se insurgiu o
impetrante. No julgado do Tribunal de origem constou que a ofendida foi
submetida, na mesma oportunidade, a pratica de uma conjunc¢éo carnal, um sexo
oral e um coito anal. Ao julgar o caso, com amparo na nova redacao do artigo 213
do CP, os desembargadores daquela Corte entenderam que entre o coito anal e o
sexo oral (atos libidinosos diversos da conjuncédo carnal) havia continuidade
delitiva e que entre esses atos e 0 sexo vaginal havia concurso material.

Ainda no relatério, OG FERNANDES registrou o parecer do Ministério
Pulblico, que entendeu, com respaldo na nova legislacdo, ser impossivel o crime
anico, mesmo nos casos em que a mesma pessoa € obrigada, em dado
momento, a praticar ou permitir a pratica de diversos atos libidinosos graves.
Nesse aspecto, o procurador de justica entendeu que os atos libidinosos previstos
pelo tipo penal do estupro sempre abrangem ac¢des distintas e da mesma espécie,
por isso, crimes autbnomos em continuidade delitiva.

Para sustentar seu posicionamento, o ministro relator transcreveu voto de

sua autoria proferido no Habeas Corpus n° 144.870/DF, divulgado no diario de
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justica eletrénico em 9 de fevereiro de 2010, no qual sustentou ser o atual delito
de estupro um tipo misto alternativo, configurador de crime Unico nos casos em
que ha identidade de agente ativo, de agente passivo e de momento consumativo.

Nessa senda, valeu-se do escolio de GUILHERME DE SOUZA NUCCI, no
qual o autor defendeu a mesma opinido ao argumentar que a unidade de tipo
penal torna induvidosa a unidade delitiva, especialmente porque ndo ha na
redagéo do dispositivo examinado condutas diversas, com verbos seguidos de
objetos diferentes, ja que o ndcleo do tipo é constranger, que o objeto € alguém e
que ter conjuncdo carnal, praticar outro ato libidinoso e permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso é remate para a compreensdo da espécie de
constrangimento.

O ministro concluiu que era necessério reformar a dosimetria da pena, feita
antes da alteracdo legislativa, quando a ideia de delito Unico ainda ndo era
possivel, ante a dualidade de tipos penais, e realcou que era imprescindivel
agrava-la a partir da analise das circunstancias do crime, tendo em vista que a
culpabilidade fora exacerbada pela pluralidade de atos libidinosos.

Com o mesmo raciocinio, no Habeas Corpus n°® 63.384/SP, a ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA reconheceu a unidade delitiva entre trés
conjuncgdes carnais e uma felagdo, praticadas, na mesma ocasiao, contra a
mesma vitima.

A magistrada, valendo-se dos argumentos tecidos no acorddo examinado a
ocasido, reconheceu que a hipétese dos autos ndo era de crime continuado, mas
de crime Unico, pois, no caso concreto, ndo houvera consumacédo de delito da
mesma espeécie, pelo mesmo autor, em momentos espacados no tempo, mas
pratica de varias modalidades de estupro em um Unico contexto fatico. Assim, por
faltar um dos requisitos do crime continuado, decurso de lapso temporal entre as
acOes delituosas, que foram concretizadas em igual situacado de constrangimento
ilegal, a ministra posicionou-se em favor da unidade delitiva.

Sem alterar as penas cominadas pelo juizo de origem aos trés sexos
vaginais (nove anos de reclusdo) e ao sexo oral (oito anos de recluséo), tendo em
vista a impossibilidade de revolvimento na via estreita do habeas corpus dos
aspectos fatico-probatoérios envolvidos na dosimetria, MARIA THEREZA elevou ao

maximo admitido pelo tipo a pena do Unico estupro perpetrado, do que resultou a
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pena de dez anos de reclusdo. Portanto, a ministra majorou a pena-base ao
reconhecer a gama de atos libidinosos acima relacionados como parcelas de um
anico comportamento, com fundamento na intensa culpabilidade do agente,
evidenciada na pratica de quatro condutas libidinosas graves, com acerba
sujeicao da vitima.

A mesma saida encontrada para os casos confrontados nos julgados acima
revisados, nos quais foi reconhecida a unidade delitiva, ndo foi tomada pelo
ministro OG FERNANDES no Habeas Corpus n® 114.054/MT, julgado em 5 de
abril de 2010, no qual o caso concreto tratava de atos libidinosos ndo consentidos
praticados em dias diversos.

No decisum, o0 magistrado sequer tratou da controvérsia entre tipos mistos
alternativos e cumulativos. Sua solugcéo para a questéo entdo examinada foi dada
com a simples subsuncdo da hipotese fatica as normas do art. 213 (delito de
estupro) e do art. 71 (continuidade delitiva), ambos do CP. O ministro apenas
destacou que o estupro mediante conjungao carnal e o estupro mediante outro ato
libidinoso sé@o delitos da mesma espécie por estarem tipificados no mesmo
dispositivo legal.

No mesmo sentido dos posicionamentos adotados majoritariamente pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, pertinentes ao afastamento do concurso material nas
hipteses de ofensas multiplas a dignidade sexual de uma determinada vitima,
direcionou-se a orientacéo jurisprudencial da Corte Suprema.

No Habeas Corpus 99.265/SP, julgado em 8 de setembro de 2009, pelo
Supremo Tribunal Federal, o ministro CEZAR PELUSO defendeu que a nova
redacdo do delito de estupro estabelece uma Unica acdo ou conduta do sujeito
ativo (constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca) caracterizada
por uma pluralidade de movimentos (conjuncdo carnal e atos libidinosos
analogos). Nesse sentido, considerou que a conjuncdo carnal equivale aos
demais atos libidinosos, tendo em vista que o constrangimento penalmente
relevante é dirigido a vitima para que ela pratique ou permita que com ela se
pratique atos libidinosos, entre 0s quais se insere a modalidade conjuncéo carnal.

Para o julgador, deixou de existir o impedimento, sustentado pela maioria
da jurisprudéncia antes da Lei n° 12.015/2009, ao reconhecimento da

continuidade delitiva, que decorria do fato de conjuncéo carnal e atos libidinosos
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igualmente graves representarem espécies diferentes de crimes, devido as suas
prescri¢cdes legais constarem em artigos de lei distintos.

Assim, arrematou que, de acordo com a definicAo de crimes da mesma
espécie sustentada pela jurisprudéncia majoritaria, segundo a qual crimes da
mesma espécie sao aqueles tipificados no mesmo dispositivo legal, a nova
redacdo do artigo 213 do CP passou a permitir a continuidade delitiva entre as
condutas por ele previstas. Na ocasido, nada falou sobre os tipos mistos.

O entendimento ora exposto foi confirmado no Habeas Corpus n°
86.110/SP, no Habeas Corpus n° 96.818/SP e no Habeas Corpus n° 94.636/SP.
Contudo, em nenhum dos respectivos acordaos foi definida a natureza do tipo
penal do estupro, se tipo misto alternativo ou cumulativo. Tais julgados
restringiram-se a atualizar o entendimento sedimentado na Corte com relacédo a
vetusta aplicacdo do concurso material aos casos confrontados, nos quais foi
reconhecida continuidade delitiva entre atos libidinosos praticados em contextos
faticos distintos.

Somente no Habeas Corpus n°® 102.199/SP, julgado em 31 de agosto de
2010, o ministro GILMAR MENDES, entdo relator, tornou expresso o
entendimento de que o estupro, com o advento da Lei n°® 12.015/2009, passou a
ser um crime de conduta mdultipla ou de conteddo variado. Essa nomenclatura
substitui a terminologia misto alternativo, conforme define CEZAR ROBERTO
BITENCOURT:

Crime de acd@o multipla ou de conteudo variado é aquele cujo tipo penal
contém varias modalidades de condutas, e, ainda que seja praticada
mais de uma, havera somente um unico crime (arts. 122, 180 e 234 do
CP e 12 da Lei n. 6.368). (2010, p. 256)

Dada a unificacdo dos dois tipos em um unico, GILMAR MENDES concluiu
que nao ha mais que se falar em concurso material, mas em continuidade delitiva

entre as condutas examinadas.

1.4 Posic¢Bes doutrinéarias alinhadas a unidade delitiva

GUILHERME DE SOUZA NUCCI aparece em posicdo de destaque entre

os adeptos do reconhecimento da unidade delitiva na hipotese em que a mesma
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vitima é constrangida a praticar, no mesmo contexto fatico, varios atos libidinosos
graves. Com efeito, suas ideias foram seguidas e citadas inUmeras vezes nos
textos doutrinérios e jurisprudenciais dedicados ao tema.

O livro Crimes contra a dignidade sexual parece ser a obra em que o autor
destinou maior esforco a apreciacao da matéria. Nesse estudo, além de introduzir
0 assunto a partir da andlise dos principios da dignidade da pessoa humana e da
livre formacdo da personalidade, tratou do bem juridico protegido pela norma
penal examinada (dignidade sexual) e discorreu pontualmente sobre as
alteracdes promovidas pela Lei n°® 12.015/2009.

Ao cuidar dos tipos mistos, disse que a estrutura tipificada no art. 213 do
CP é mista alternativa. Isso porque conjuga o verbo principal constranger com as
condutas associativas complementares ter conjuncdo carnal, praticar outro ato
libidinoso e permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Seguindo essa légica, hos casos em que a mesma vitima é constrangida,
em um mesmo cenario, afirmou que havera delito Gnico, tanto se o crime sexual
restringir-se a conjuncédo carnal quanto se esse delito abarcar a conjunc¢éo carnal
e outro ato libidinoso. Destacou que, em qualquer dos casos, a pena deve ser
individualizada segundo as regras do artigo 59 da Norma Penal.

Para consolidar sua posi¢cdo, comparou o delito de estupro com o de

constrangimento ilegal:

[...] se o estupro ndo passa de um constrangimento ilegal especifico, a
férmula de interpretacdo € a mesma. Constranger alguém a nao fazer o
que a lei permite ou a fazer o que ela ndo manda (art. 146, CP)
transfigura alternatividade, o mesmo devendo ocorrer com a figura do
estupro. (2011, p. 48)

Embora tenha defendido que o tipo penal do estupro veicula crime Unico,
reconheceu a possibilidade de concurso de crimes, na modalidade de
continuidade delitiva, quando varias ac¢des sao praticadas, em dias diferentes, em
condicbes de tempo, lugar e modo de execucdo semelhantes, seja contra a
mesma vitima, seja contra vitimas distintas.

Em evidente critica & posicéo contréria, apresentada linhas acima, advertiu
que, “segundo o principio da legalidade, o crime (tipo penal incriminador) ha de
ser definido em lei (e ndo em decisdo judicial)” (2011, p. 48). Nesse cenario,

arrematou que a posicao contraria representa “uma forma de politica criminal do
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operador do Direito, com o fim de contornar a reforma empreendida pelo
legislador” (NUCCI, 2011, p. 47).

No artigo intitulado O crime de estupro sob o prisma da Lei 12.015/2009
(arts. 213 e 217-A do CP), coordenado por NUCCI, as ideias postas na obra
apresentada (Crimes contra a dignidade sexual) foram complementadas. Na
oportunidade, seus autores reforcaram as criticas feitas a corrente protagonizada
por VICENTE GRECO FILHO.

Ao considerarem o abandono da nomenclatura atentado violento ao pudor
e a adocao do nomen iuris estupro para a tipificacdo dos atos libidinosos graves
equiparados a conjuncao carnal, ressaltaram que isso representou 0s anseios do
legislador de mitigar o sentimento de repulsa social vinculado a vetusta
nomenclatura atentado violento ao pudor e de posicionar a dignidade sexual no
centro do ambito de protecdo da norma.

Ao tratarem especificamente do tipo misto alternativo e da continuidade
delitiva, teceram pertinentes criticas a classificacdo do estupro como tipo misto
cumulativo. Direcionaram seus ataques especialmente as opinides do doutrinador
VICENTE GRECO FILHO, no artigo Uma interpretacado de duvidosa dignidade, e
aos votos dos ministros FELIX FISCHER e LAURITA VAZ, nos Habeas Corpus n°
78.667/SP e n°® 104.724/MS.

Inicialmente, ressaltaram a diferenca gramatical existente entre os tipos
mistos alternativos, nos quais as condutas descritas sao relacionadas pelo
conectivo “ou”, e os tipos mistos cumulativos, nos quais as acdes preceituadas
sdo separadas pelo simbolo “;” ou pela expressao “e”. Para exemplificarem o
primeiro caso, indicaram o artigo 213, e o segundo, o artigo 244, ambos do CP,
tendo em vista que no primeiro as trés formas de consumar a conduta tipica se
ligam pelo conectivo “ou”, enquanto que no segundo duas das condutas
tipificadas sao separadas pelo simbolo “”, quais sejam “deixar de prover a
subsisténcia” e “deixar de socorrer”:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjunc¢éo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso.

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsisténcia do conjuge,
ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de
ascendente invalido ou maior de 60 (sessenta) anos, ndo lhes
proporcionando 0s recursos necessarios ou faltando ao pagamento de



31

penséo alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar,
sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente
enfermo.

Na sequéncia, afirmaram que é sofista a posicdo daqueles que sustentam
0 enfraquecimento da protecdo da liberdade sexual em decorréncia da filiagdo ao
tipo misto alternativo, “pois o grau de protegdo que a norma confere ao bem
juridico e o tipo de transtorno psicoldgico que a infragdo causa ao ofendido néao
sao critérios validos para classificacdo do tipo penal como misto cumulativo ou
alternativo” (2010, p. 400).

Com relacdo a continuidade delitiva, sustentaram que é igualmente
falacioso o argumento segundo o qual h& ébice a adocdo dessa regra concursal
nas hipoteses de concorréncia entre estupro mediante conjunc¢éo carnal e estupro
mediante outro ato libidinoso, por tais condutas apresentarem maneira de
execucao diversa. Isso porque a norma do artigo 71 do CP, ao exigir maneira de
execucdo semelhante, ndo demanda identidade, mas apenas semelhanca entre
“0 modo, a forma, o estilo de praticar o crime” (BITENCOURT apud, 2010, p. 400),
conforme acontece no exemplo do “médico que, em determinada clinica,
aproveita-se do momento em que as pacientes estdo sedadas para sevicia-las”
(2010, p. 400), no qual n&o se exige que 0s abusos cometidos sejam idénticos.

Anotaram, ainda em relacdo ao concurso de crimes, que a possibilidade de
delito continuado, antes da Lei n°® 12.015/2009, era afastada em decorréncia de a
conjuncao carnal estar tipificada em um dispositivo legal e os demais atos
libidinosos em outro. Por isso, com o advento da nova legislacdo, que passou a
prever todos os atos libidinosos graves em um Unico artigo, remataram que nao
h& mais motivo para ndo aplicar a regra concursal analisada.

Na esteira desses fundamentos, repisaram que “é possivel, no maximo,
discutir o acerto do legislador ao criar no art. 213 um tipo misto alternativo, mas
jamais ignorar a nova redagao do dispositivo” (2010, p. 401). Nesse tom,
advertiram que o trafico de drogas, embora seja crime hediondo, provoque
desassossego social e fomente a pratica de inumeros outros delitos, é

reconhecidamente um tipo misto alternativo.
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Por fim, ressaltaram que a mesma férmula abracada pela legislacdo patria

para a tipificacdo do estupro foi adotada por diversos paises, como Portugal,

Espanha e Venezuela:

O art. 164 do CP ( LGL 1940\2 ) portugués assim estabelece: "Quem, por
meio de violéncia, ameaca grave, ou depois de, para esse fim, a ter
tornado inconsciente ou posto na impossibilidade de resistir, constranger
outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito
anal ou coito oral é punido com pena de prisdo de 3 a 10 anos". Ja o
Cdédigo espanhol, no art. 179, reza que "Cuando la agresion sexual
consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado como reo de violacién con la pena de prisién
de seis a 12 afios". O CP ( LGL 1940\2 ) da Venezuela, por seu turno,
prevé no art. 374: "Quien por medio de violencias 0 amenazas haya
constrefiido a alguna persona, de uno o de otro sexo, a un acto carnal
por via vaginal, anal u oral, o introduccion de objetos por alguna de las
dos primeras vias, o0 por via oral se le introduzca un objeto que simulen
objetos sexuales, el responsable sera castigado, como imputado de
violacion, con la pena de prision de diez afios a quince afos. Si el delito
de violacion aqui previsto se ha cometido contra una nifia, nifio o
adolescente, la pena serda de quince afios a veinte afios de prision.
(2010, p. 415)

Ainda sobre as contribuicbes de GUILHERME DE SOUZA NUCCI para a

compreensdo do posicionamento enfocado, vale lembrar o cotejo indispensavel

que ele fez entre dignidade sexual e dignidade humana, no artigo O estupro como

crime Unico e a dignidade da pessoa humana, nos termos do excerto

subsequente:

A dignidade da pessoa humana esta acima da dignidade sexual, pois
esta € apenas uma espécie da primeira, que constitui o bem maior (art.
1°, 1ll, CF). Logo, pretender alavancar a dignidade sexual acima de todo
e qualquer outro bem juridico significa desprestigiar o valor auténtico da
pessoa humana, que ficaria circunscrita a sua existéncia sexual. O
agente do crime sexual, portanto, deve ter todos os direitos respeitados,
tal como o autor de qualquer outro delito grave. Particularmente, ndo se
pode olvidar principios-garantia, constitucionalmente previstos, em nome
de um subjetivismo individualista e, por vezes, conservador, para a
interpretacdo do novo art. 213. Visualizar dois ou mais crimes, em
concurso material, extraidos das condutas alternativas do crime de
estupro, cometido contra a mesma vitima, na mesma hora, em idéntico
cenario, significa afrontar o principio da legalidade (a lei define o crime) e
0 principio da proporcionalidade, vez que se permite dobrar, triplicar,
guadruplicar etc, tantas vezes quantos atos libidinosos forem detectados
na execucdo de um anico estupro. (2009)

No mesmo texto, afirmou que a tutela da liberdade sexual em dois tipos

penais, estupro e atentado violento ao pudor, “fazia parte de um excesso punitivo

nao encontrado em outros cenarios de tutela penal a bens juridicos igualmente
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relevantes” (2009). Exemplificou sua posi¢cdo ao comparar o caso de um agente
que subtrai varios pertences de uma vitima, mediante violéncia fisica, com o caso
de um agente que pratica varios atos libidinosos contra uma vitima, também
mediante violéncia fisica. Na primeira hipotese, asseverou que o patrimoénio da
vitima foi lesado uma unica vez e por isso apenas um roubo foi praticado. Na
segunda, avaliou que a liberdade da vitima foi tolhida uma Unica vez e por isso
apenas um estupro foi consumado.

Assim, concluiu, por um lado, que “a unica argumentagcdo harmdnica a
ideia de cumulatividade do tipo penal do art. 213 seria defender que conjuncéo
carnal ndo é um ato libidinoso” (2009) e, por outro, que a alteracdo promovida
pela Lei n°® 12.015/2009, por ser produto de politica criminal legislativa legitima e
por ndo ofender a Constituicdo Federal, deve ser seguida pelos Tribunais nas
sendas do principio da legalidade, “escudo protetor do individuo” e “marco inicial
do Estado Democratico de Direito, cuja principal misséo € tutelar a dignidade da
pessoa humana” (2009).

Em complemento a essas anotagbes de NUCCI, vale observar as
conclusées alcancadas por FABIO AGNE FAYET, na obra O delito de estupro, na
qual ele ressaltou que na hipétese fatica delimitada no inicio desse trabalho ndo
h& mais de uma lesdo aos bens juridicos liberdade e dignidade sexual, mas uma

Unica lesdo, mais grave quanto maior o numero de atos libidinosos praticados:

Com a nova redacao, o crime de estupro passou a ter multiplas acdes e,
na atualidade, se o agente além da coOpula vaginica intentar outro ato
libidinoso contra a mesma vitima, no mesmo contexto de acéo, havera
crime Unico. Isso porque, insiste-se, a lesdo ao bem juridico tutelado é a
mesma. A diversidade de ac¢Bes praticadas contra 0 mesmo sujeito
passivo ndo fard aparecer outra lesdo ao bem juridico, mas sim, maior
lesdo. E isso deve ser repreendido com a medida da pena. (2011, p.
120)

Valendo-se de comparacdo entre os delitos de estupro e de induzimento,
instigacao ou auxilio ao suicidio, assim como fez NUCCI entre os crimes de roubo
e estupro, MATHEUS SILVEIRA PUPO, no trabalho intitulado O novo artigo 213
do CP, uma verdadeira novatio legis in mellius, avaliou que € Unico o delito sexual
praticado mediante mais de uma das condutas antevistas na redacdo do artigo
213 do CP.
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Nesse sentido, expbs que para O crime previsto no artigo 122 da
codificacdo criminal (induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio
para que o faca) a doutrina ja pacificou o entendimento segundo o qual “ainda que
0 agente pratique mais de uma acgdo, o crime sera unico (tipo alternativo)’
(DELMANTO apud, 2009).

Também em harmonia com as ideias defendidas por NUCCI, VINICIUS DE
TOLEDO PIZA PELUSO, no artigo O crime de estupro e a Lei n°. 12.015/09: um

debate desenfocado, oportunamente teceu as seguintes consideracoes:

[...] se a expressdo ‘conjuncdo carnal’ for mentalmente excluida do tipo
penal, ndo ha qualquer modificacéo tipica, a demonstrar que néo se trata
de verdadeira elementar do tipo ou descricdo de outra conduta, mas,
apenas, significar a expressdo da técnica legislativa de exemplificacdo
dos atos libidinosos, como ocorre em outros tipos penais. E nem poderia
ser de outra maneira, pois a alteracdo legislativa teve como finalidade
tutelar penalmente a dignidade e a liberdade sexual de todos os
individuos, sejam eles do sexo masculino ou feminino, ante a
inexisténcia de hierarquia valorativa entre a dignidade e a liberdade
sexual da mulher ou do homem, nos termos do art. 5°, caput, e inciso I,
da CF. (2009)

A partir desse e de outros argumentos o autor buscou demonstrar que a
principal divergéncia juridica atinente a interpretacdo do novo art. 213 do CP, qual
seja classificar o tipo em misto alternativo ou em misto cumulativo, ndo tem
relevancia, uma vez que o delito de estupro sequer foi redigido sob a forma de
tipo misto, ja que sua redacao prevé a pratica do crime mediante uma Unica acéo,
a de constranger.

N&o obstante tenha usado meio diverso, VINICIUS PELUSO alcangcou o
mesmo resultado dos penalistas que se prenderam ao argumento do tipo misto
alternativo, qual seja afirmar que ha crime Unico na hipotese fatica delimitada na
introducéo deste trabalho.

Com contribuicéo igualmente relevante, LUIZ FLAVIO GOMES também se
contrap6s as decisdes proferidas nos Habeas Corpus n° 78.667/SP e n°
104.724/MS, relatados pelos ministros Felix FISCHER e LAURITA VAZ, nos quais
se defendeu, essencialmente, que ha concurso material entre as condutas
previstas no art. 213 do estatuto repressivo.

No trabalho intitulado Estupro e atentado violento ao pudor: crime Unico ou

concurso de crimes?, o renomado doutrinador reconheceu a possibilidade de
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crime Unico entre as varias acdes previstas pela norma penal enfocada. Todavia,
assim como VINICIUS PELUSO, divergiu da maioria da doutrina quanto a
classificagcdo do novo tipo como misto alternativo.

Primeiramente, classificou os tipos penais em simples e compostos. Disse
gue sao simples os que contém um unico verbo, como o crime preceituado no art.
121 do CP (matar alguém), e que sdo compostos ou mMistos 0s que possuem
véarios verbos, como o tipificado no art. 122 do estatuto repressivo (induzir ou
instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca).

A partir disso, afirmou que o tipo penal do art. 213 da codificacdo € misto,
pois descreve véarias acdes, que sao constranger a ter conjuncdo carnal,
constranger a praticar outro ato libidinoso e constranger a permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso.

Na sequéncia, qualificou o delito de estupro como tipo misto cumulativo.
Para isso seguiu a definicio de DIEGO-MANUEL LUZON PENA, segundo a qual
o fator distintivo dos tipos mistos “passa por saber se a segunda (ou outra)
conduta agrega ou nao maior desvalor ao fato”. Nesse sentido, consignou que se
essa segunda conduta agregar maior desvalor ao fato, o tipo serd misto
cumulativo, se ndo agregar, sera misto alternativo. Como exemplo dos tipos
mistos alternativos apresentou o crime de trafico de drogas, no qual “se o sujeito
importa a droga e a mantém em depdsito e depois transporta, em nada se altera o
injusto (ndo existe maior desvalor da conduta ou do resultado)” (2010).

LUIZ FLAVIO GOMES, no entanto, ndo s6 adotou o critério de LUZON
PENA, mas também o complementou. De acordo com o autor brasileiro “para
além do maior desvalor do fato ha outros dados muito relevantes: saber se se
trata do mesmo contexto fatico ou ndo, da mesma vitima ou ndo, do mesmo bem
juridico ou nao” (2010). A partir dessa compreensdo, apresentou a seguinte
classificagao:

(a) tipo misto cumulativo unitario (ou seja: maior desvalor do fato, em
razdo da pratica de varias condutas) + contexto fatico Unico + vitima
Unica + mesmo bem juridico = crime Unico punido mais severamente.
Aqui teriamos um tipo misto cumulativo unitario (porque se trata de crime
unico, punido mais gravemente, em razao do maior desvalor do fato);

(b) tipo misto cumulativo concursal (ou seja: maior desvalor do fato, em
razdo da pratica de varias condutas) + contextos faticos diferentes ou
vitimas diferentes ou bens juridicos diferentes = crimes diferentes,
pluralidade de crimes. Aqui teriamos um tipo misto cumulativo concursal
(porque conduz a um concurso de crimes). (2010)
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Dai, o penalista rotulou o art. 213 do CP, na hip6tese em que a mesma
vitima é constrangida a praticar coito anal e vaginal, no mesmo contexto fético,
como tipo misto cumulativo unitario. Nesse caso, a pluralidade de condutas e de
ofensas deve ser considerada na dosagem da pena, nos termos do art. 59 do CP,
tendo em vista que o estupro praticado mediante coito vaginal e anal é
evidentemente mais grave que o0 estupro praticado unicamente mediante
conjungéao carnal.

Assim embasado, combateu o entendimento sustentado no Habeas Corpus
n° 104.724/MS, pelo ministro FELIX FISCHER, ao asseverar que a pluralidade de
penetracbes (vaginal, anal, oral etc.) consumadas contra a mesma vitima, no

mesmo contexto de constrangimento, n&o significa pluralidade de crimes:

O concurso de crimes pressupde pluralidade de crimes e a pluralidade
de crimes pressupde pluralidade de fatos, ndo sO de acdes (ou
omissbes). O concurso de crimes, por forca do principio da
razoabilidade, ja ndo pode ser fundado Unica e exclusivamente na
pluralidade de acdes (tal como defendia a classica doutrina italiana:
Bettiol etc.). A acdo é uma parte do fato. O fato é composto de uma
acdo, de um autor, de uma vitima, de um contexto fatico, de um
resultado juridico etc. O concurso de crimes, no entanto, gira em torno
do todo, ndo da parte (da acdo). O todo (o fato completo) é o que importa
(para o efeito de haver ou ndo concurso de crimes). A valoragéo juridica
tem que recair sobre a totalidade do fato, ndo sobre uma parte dele. [...]
O concurso de crimes pressupde uma pluralidade de crimes? Nao ha
davida. A pluralidade de ages (vérias acdes: coito vaginal e coito anal,
v.g.) conduz necessariamente ao concurso de crimes? N&o
necessariamente. Por qué? Porque o relevante € o todo (o fato), ndo a
parte (unicamente a a¢do). O concurso de crimes ndo pode ter como
referéncia a parcialidade, sim, a totalidade. N&o é a estrutura da agéo
gue define a existéncia (ou ndo) do concurso de crimes. Sim, a estrutura
do fato. (2010)

Ainda com relac&o aos julgados do Superior Tribunal de Justica, destacou
gue a Quinta Turma acertou ao perceber que o estupro esta previsto em um tipo
misto cumulativo, mas errou, por um lado, ao apontar a existéncia de concurso de
crimes no caso concreto entdo analisado, no qual a mesma vitima fora
constrangida a mais de uma modalidade de ato libidinoso grave em um mesmo
contexto fatico, e, por outro, ao refutar a aplica¢do do crime continuado.

Por fim, resumiu suas explanag¢des com a seguinte anotacao:

O art. 213, diante de tudo quanto foi exposto, retrata um tipo penal misto
cumulativo unitario, quando se trata do mesmo contexto fatico, mesma
vitima e mesmo bem juridico. Retrataria, distintamente, um tipo penal
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misto cumulativo concursal, quando ndo se trata do mesmo contexto
fatico ou da mesma vitima ou do mesmo bem juridico. (2010)

De todo o exposto, ndo ha duvidas que as categorias de tipos mistos
nortearam as discussdes acerca da nova tipificagdo do estupro, bem como que o0s
conceitos de tipo misto cumulativo e de tipo misto alternativo ndo foram definidos

com uniformidade, especialmente pela doutrina.

1.5 Insuficiéncia das categorias de tipos mistos para a interpretacdao da
normado art. 213 do CP

As alteracbes promovidas pela Lei n°® 12.015/2009 foram comentadas por
diversos autores e interpretadas de variadas formas. Nesse contexto, as
divergéncias foram inevitaveis, conforme observado nas secdes anteriores,
especialmente com relacdo a quantidade de estupros que o novo tipo penal prevé
nos casos em que 0O Mesmo agente constrange a mesma vitima, no mesmo
contexto fatico, a praticar com ele conjuncdo carnal e outros atos libidinosos
igualmente graves.

Entre as opinibes contrastantes, ha aqueles que tentam justificar a
pluralidade de crimes, essencialmente por meio da conceituacdo do tipo misto
cumulativo, e aqueles que buscam amparar a unidade de delitos,
fundamentalmente com a conceituacao do tipo misto alternativo.

No entanto, também quanto a essas categorias (misto cumulativo e misto
alternativo) ndo h&a consenso, seja entre os defensores da unidade, seja entre 0s
adeptos da pluralidade de crimes.

Nesse sentido, conforme lembrado pela ministra LAURITA VAZ, no Habeas
Corpus n° 78.667/SP, ha adverténcia de HELENO CLAUDIO FRAGOSO,
segundo a qual, “embora haja certa imprecisdo doutrinaria na formulacdo dos
critérios para reconhecimento dos tipos cumulativos, ndo ha davida quanto a sua
existéncia”.

FRAGOSO ressalta que a terminologia tipo misto cumulativo € impropria.
Para ele, a nomenclatura mais adequada para as disposi¢des legais constituidas

por figuras tipicas independentes ou autbnomas € tipo acumulado. Como exemplo
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desses tipos acumulados apresenta o art. 180 do CP, no qual ele identifica dois
crimes, que praticados pelo mesmo agente dao ensejo ao concurso material,
quais sejam a receptacdo propria (adquirir, receber, transportar, conduzir ou
ocultar, em proveito préprio ou alheio, coisa que sabe ser produto de crime) e a
impropria (influir para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou oculte).

JAMES TUBENCHLAK, por sua vez, define os tipos cumulativos como
agueles que prescrevem um complexo de condutas que devem ser executadas
conjuntamente pelo agente para que o crime seja consumado. Exemplifica sua
definicdo com o delito tipificado no art. 242 do CP (dar parto alheio como proprio;
registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo,
suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil), pois o agente, para
consumar esse crime, deve primeiro dar parto alheio como préprio e depois,
necessariamente, suprimir ou alterar direito inerente ao estado civil do recém-
nascido.

Além dessa dificuldade terminoldgica, conforme realgou FRAGOSO, nédo
h& precisdo conceitual quanto aos critérios de reconhecimento dos tipos mistos
cumulativos.

Tal imprecisdo ganha corpo nas palavras de LUIZ FLAVIO GOMES, que,
divergindo da aparente maioria, define, a partir dos ensinamentos de LUZON
PENA, duas modalidades de mistos cumulativos, os unitarios, caracterizados pelo
maior desvalor do fato, em razdo da pratica de varios atos, somado a existéncia
de contexto fatico, vitima e bem juridico Unicos, e 0s concursais, identificados pelo
maior desvalor do fato, também decorrente da pratica de varios atos, somado a
existéncia de contexto fatico, ou vitimas, ou bens juridicos diferentes. Portanto, o
gue a maior parte da doutrina define como tipo misto alternativo, GOMES define
como tipo misto cumulativo unitario.

Se os critérios abracados por esse autor nao refletem os adotados pela
maioria, isso ndo quer dizer que eles sdo mais duvidosos ou menos ponderados.
Com efeito, enquanto FRAGOSO e GRECO FILHO escoram-se nos escolios de
EDMUND MEZGER para classificarem os tipos mistos e defenderem a aplicacao
do concurso material quando os preceitos primarios das normas cumulativas séo
violados pelo mesmo agente, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO
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adverte que ha imprecisdes nos ensinamentos do doutrinador aleméo, que,

inclusive, discrepam das definicées dadas por FRAGOSO:

Embora Edmund Mezger, analisando esses tipos mistos, falasse de “lei
mista alternativa” e de “lei mista cumulativa”, dando como exemplo deste
ultimo o crime de lesado corporal, que, entre nos, esta redigido tal qual no
Cdédigo alemao — ofender a integridade corporal ou a saude de outrem -,
deixou entrever ndo existir, na hipétese, concurso. Verbis: “En el § 223
(maltratar en el cuerpo o perjudicar la salud) se deberan admitir dos
variedades de un caso solo y no dos casos independientes” (Derecho
Penal, Parte General, trad. Dr. Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Edi.
Bibliografica Argentina, 1958, p. 153). Vale dizer: no art. 129 ha duas
condutas no mesmo tipo, e ndo dois tipos independentes. A pratica de
gualguer uma das condutas constitui crime. E se o agente, ao ofender a
integridade corporal acarreta dano a saude da vitima, o crime continua o
mesmo. Bem diversos os exemplos dados por Heleno Fragoso: arts.
135, 180, 242, etc. todos do CP (Licbes de Direito Penal, Parte Geral,
Sado Paulo, Bushatsky, 1978, p. 178), uma vez que nessas disposi¢cdes
legais ha varias figuras tipicas, ensejando, assim, o concurso material.
(TOURINHO FILHO, 2010)

GRECO FILHO, embora aparentemente influenciado pelas supostamente
ambiguas glosas de MEZGER, reconhece esse quadro de imprecisdo conceitual.
Ao fundamentar sua compreensdo acerca das normas penais conjuntas nas
explanacdes de DELOGU e MANSINO PUNZO, lembra que ha divergéncia entre

esses doutrinadores quanto a existéncia dos tipos mistos alternativos:

Enquanto para o primeiro [Delogu] “admiti-los equivaleria a aceitar que
algumas violagdes devam ficar impunidas” e a desprezar “o principio
segundo o qual a cada violagao deve corresponder uma sangao”, do que
conclui “que a conjugacdo de normas é unicamente fruto de
consideragfes de técnica legislativa, devendo ser consideradas como
normas autbnomas”, para o segundo [Mansino Punzo] “ndo se pode
negar que o legislador, ao punir de forma equiparada atos preparatérios
ou atos de execucgao, ja previu que a consumacao representa a violacao,
também, das incriminag6es anteriores, dai ter previsto normas conjuntas
alternativas” (2009, p. 60)

Em decorréncia dessas inconsisténcias doutrinarias, agravadas pela falta
de técnica legislativa, GRECO FILHO, assim como GOMES, inova ao classificar o
tipo penal do estupro, em sua atual redacdo, ora como misto cumulativo, ora

como misto alternativo:

O problema é agravado em virtude da precariedade da técnica
legislativa; muitas vezes um mesmo tipo €, em algumas hipéteses,
cumulativo e, em outras, alternativo, e, por exemplo, num parégrafo
vamos encontrar ora uma norma alternativa porque poderia ser contida
no caput em outra incriminacdo, ora normas de aplicagdo independente.
Assim, o tipo do art. 213 é daqueles em que a alternatividade ou

cumulatividade sdo igualmente possiveis. (2009, p. 60)
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Nesse mar de incertezas e inconsisténcias, a proposta de VINICIUS
PELUSO parece a mais atraente e a que mais se harmoniza com a questéao
abordada na presente secdo, uma vez que se desprende da dicotomia entre misto
alternativo e misto cumulativo. Para ele, o debate apresentado até aqui se
encontra “desenfocado”, tendo em vista que explicar a existéncia de crime unico

na hipotese delimitada na introducao independe da classificagdo dos tipos mistos:

A discusséo parte da premissa de que o novo tipo penal € um tipo misto,
ou seja, estariamos diante de um tipo que apresenta uma pluralidade de
condutas, ora alternativas, ora cumulativas. Todavia, ap6s uma analise
mais detida sobre a recente redacédo do art. 213 do CP, s.m.]., chega-se
a conclusdo de que tal controvérsia esta desenfocada. [...] Pode-se
concluir que a Unica conduta do agente é a de constranger alguém para
a pratica ativa ou passiva de atos com fins libidinosos, esse é o fator final
gue da sentido aos atos do sujeito ativo e que os abarca em um sentido
unitério, para os efeitos da proibi¢cdo (fator normativo), dado pelo tipo
penal. [...] Esta-se diante de uma nova figura tipica que ndo se confunde
com os antigos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. E mais,
esta-se diante de um tipo penal com uma Unica conduta e ndo diante de
um tipo misto (alternativo ou cumulativo), pois, como visto, ndo ha
descricdo de uma conduta constrangedora para a prética de conjuncao
carnal e outra para a préatica de atos libidinosos, mas unicamente ha a
descricao da conduta constrangedora para a pratica de todo e qualquer
ato libidinoso; consequentemente, a pratica de varios atos libidinosos (p.
ex. conjuncdo carnal + coito anal) em um mesmo contexto fatico importa
na pratica de apenas um crime, por corresponder aos exatos termos da
Unica conduta descrita no tipo. (2009)

De fato, o pensamento de PELUSO coaduna-se com o deste estudo, que
nao adotara as categorias de tipos mistos para interpretar e aplicar a horma do
art. 213 do CP, tendo em vista sua fragilidade conceitual, bem como sua
prescindibilidade para a solu¢do do problema préatico para o qual se busca uma
solucéo, entre a unidade e a pluralidade delitiva.

Saliente-se que o abandono das categorias de tipos mistos no presente
trabalho ndo se deve apenas a impropriedades terminolégicas, mas também a
inconsisténcias conceituais.

Conforme delineado anteriormente, enquanto FRAGOSO entende que ha
tipo misto cumulativo no art. 180 do CP e, consequentemente, dois crimes nas
hipéteses em que as condutas conhecidas como receptagcao propria e receptacao
impropria sdo consumadas pela mesma pessoa, TUBENCHLAK compreende que
ha tipo misto alternativo e que, nas mesmas circunstancias faticas, a pratica das

duas modalidades de receptacao configura crime unico.
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Além disso, enquanto LUIZ FLAVIO GOMES desenvolve critério cunhado
por LUZON PENA, segundo o qual a diferenca entre os tipos mistos cumulativos
unitarios (mistos alternativos) e concursais (mistos cumulativos) encontra-se
essencialmente em consideracdes quanto ao desvalor do fato, GRECO FILHO
alinha-se a critério proposto por DELOGU e MANSINO PUNZO, de acordo com o
qual a solucao para definir o tipo como misto alternativo ou cumulativo encontra-
se primordialmente na analise do principio da consungéo.

Ndo bastassem essas divergéncias encontradas entre penalistas
renomados, a adverténcia feita por TOURINHO FILHO, acima apresentada,
demonstra que possivelmente a importacdo para o direito patrio de estruturas
conceituais cunhadas por doutrinadores estrangeiros ndo foi realizada de forma
cuidadosa. De acordo com o autor, ndo obstante FRAGOSO siga o0s
ensinamentos de MEZGER, o que o mestre alemédo classifica como tipo misto

cumulativo, o doutrinador brasileiro qualifica como tipo misto alternativo.



42

2 UNIDADE OU PLURALIDADE DELITIVA?

Como visto, as opinides doutrinarias e jurisprudenciais examinadas
prenderam-se, em regra, ao estudo das categorias de tipos mistos para interpretar
e aplicar a norma do art. 213 do estatuto repressivo a casos analogos ao
delimitado na introducéo. Isto para definir a quantidade de estupros cometidos
nessas circunstancias e as consequéncias penais decorrentes dessa
quantificacdo. Para isso, todavia, ndo se restringiram a essa analise. Trataram
também iterativamente da estrutura da propria conduta tipica, das regras
atinentes ao concurso de crimes e dos principios penais aplicaveis a matéria.

No que tange a conduta tipica, LUIZ FLAVIO GOMES, conforme
apresentado no capitulo anterior, pondera que o juizo de unidade ou pluralidade
de delitos deve levar em considera¢édo o fato criminoso como um todo, isto €, a
acdo enquanto elemento da conduta tipica (também compreendida por um sujeito
ativo, por um sujeito passivo, por um contexto fatico, por um resultado juridico
etc.) e ndo enquanto simples movimento corporal (2010).

Logo, segundo o autor, examinar a acdo isoladamente ndo é suficiente
para responder se em determinado caso concreto ha unidade ou pluralidade de

crimes. No mesmo sentido leciona JUAREZ CIRINO DOS SANTOS:
“O comportamento humano pode ser apresentado como um continuum
de atividades e de passividades, cuja delimitagdo em unidade de ac¢des
tipicas pressup8e simultaneamente o conceito de a¢do e o conceito de
tipo legal. Assim, o tema da unidade e da pluralidade de acdes tipicas
deve ser estudado a partir de seus elementos estruturantes: a correlacéo

entre agdo, como conteddo determinante, e tipo legal, como forma
determinada, na formacg&o do conceito de agéo tipica” (2002, p. 286)

Com se vé, também para SANTOS ndo ha como obter uma resposta
segura a respeito da unidade e da pluralidade de delitos unicamente por meio do
conceito de acdo, compreendida enquanto realidade anterior a valoracéo juridica,
em outros termos, enquanto movimento corporal avalorado, ainda que

direcionado a consecucéo de determinado fim.
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Apenas o conceito de acao dirigida pela vontade néo resolve, por exemplo,
o problema no qual a mesma vitima & constrangida, por meio de violéncia ou
grave ameacga, no mesmo contexto fatico, a praticar dois atos libidinosos
diferentes. Nesse cenario, o uso exclusivo do conceito de acdo admite tanto um
quanto dois crimes de estupro, pois ndo traz em si os limites da conduta tipica,
dado pelos elementos objetivos e subjetivos do tipo. E possivel defender que a
acao penalmente relevante abarca os dois atos libidinosos descritos, do que
decorre um Uunico crime, assim como é admissivel dizer que a conduta
penalmente relevante abrange cada ato libidinoso, de forma singularizada, do que
resultam dois crimes. Isso acontece porque em ambas as possibilidades ha fator
final, que dirige os movimentos do agente para a consecucao de objetivos por ele
predefinidos, e relevancia social, decorrente dos reflexos danosos dessas préticas

nao so para as pessoas envolvidas, mas para toda a coletividade.

Além disso, a insuficiéncia do conceito de acdo para definir a quantidade
de condutas tipicas em hipdteses nas quais ha mais de um movimento corporal
ocorre porque varios movimentos podem representar uma ou varias condutas,
pois uma conduta pode abranger “um periodo mais ou menos longo da vida de
uma pessoa, ou um Unico momento, uns poucos movimentos ou uma grande
multiplicidade deles” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 720).

E aqui emerge a importancia do tipo legal, pois somente por meio do tipo
atos ou movimentos corporais precipuamente independentes podem ser
integrados para estruturar um crime, para formar uma conduta punivel, uma vez
gue no tipo encontram-se 0s aspectos objetivos e subjetivos que caracterizam e
delimitam as acdes puniveis. Pode-se dizer, por conseguinte, que a funcéo
primordial do tipo é exatamente valorar penalmente certas condutas ou
determinados complexos de condutas humanas, para conferir-lhes relevancia
penal (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2001, p. 444).

LUIZ REGIS PRADO, alinhando-se ao pensamento de WELZEL, também
entende que a determinacéo da unidade ou da pluralidade de acéo deve ter como

parametro a valoracdo da acéo a partir do tipo legal:
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E cedico, no entanto, que o conceito de unidade de acdo é
eminentemente valorativo. As opiniées divergem, no entanto, quanto ao
ponto de vista responsavel por essa valoracdo. Parte da doutrina
defende o critério da concepc¢édo natural da vida, pelo qual a unidade da
acao é determinada pela sociedade, por seus usos normais, com base
na unidade de propésito e na conexdo espaco temporal. De outro lado,
sustenta-se que o critério pelo qual se afere a unidade de acdo deva ser
juridico, ou seja, decorre do sentido dos tipos correspondentes. Para
Welzel, ha dois fatores que definem a unidade de acdo: a) o fator
finalista, segundo o qual todos os atos humanos dirigidos a um mesmo
fim constituem uma Unica acdo; b) fator normativo que, como critério
corretivo, consiste na valoracdo juridico-penal encerrada nos tipos
penais. (2010, p. 472)

No mesmo sentido, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS arremata que “a
formula adequada estaria na fusdo dos conceitos de acdo e de tipo legal,

integrados na unidade do conceito de acao tipica” (2002, p. 287).

Nessa senda, se 0 que se busca é delimitar a conduta punivel no caso
hipotético de violéncia sexual definido na introducédo, para saber quantos crimes
de estupro ha em tais circunstancias, nada mais l6gico que examinar a acao e 0s

elementos que a ela se integram na composi¢cado da conduta tipica.

2.1 Acdo tipica

O conceito de conduta tipica faz parte de um conceito maior, o de fato
punivel. Ao definir fato punivel, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS escreve que ha
“duas categorias elementares do fato punivel: o tipo de injusto e a culpabilidade”
(2002, p. 2). Essa compreensdo decorre de uma conceituacdo operacional
indispensavel para identificar “os elementos constitutivos do fato punivel,
necessarios como meétodo analitico para determinar a existéncia concreta de
acOes criminosas” (2002, p. 2) e, portanto, imprescindivel para obter as respostas

aqui perquiridas.

O tipo de injusto, uma das categorias do fato punivel, é constituido pelos

conceitos de acéo, tipicidade e antijuridicidade. Para este trabalho, o conceito de
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antijuridicidade ndo tem importancia, uma vez que para a solucdo do caso
hipotético analisado pressupde-se que a conduta do agente seja antijuridica, isto
€, que sobre ela ndo incidam causas de justificacdo (legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito e

consentimento da vitima).

Da mesma forma, aqui ndo tem relevancia o conceito de culpabilidade
enquanto “reprovacdo do autor pela realizagdo nao-justificada de um crime,
fundado no poder de agir conforme a norma, em condi¢cdes de normalidade do
fato” (SANTOS, 2002, p. 173-174). Isso porque se pressupde que na hipbtese
fatica examinada o agente seja imputavel, tenha consciéncia real ou potencial da

ilicitude do seu ato e dele seja exigivel conduta diversa.

Assim, nas linhas subsequentes serdo desenvolvidos apenas 0s conceitos
de acédo e de tipicidade. Esses, sim, fundamentais para o alcance do resultado
desejado neste trabalho, pois, conforme ja dito, indispensaveis a compreensao da

conduta tipica.

2.1.1 Ag&o humana

Em linhas gerais, a doutrina contemporanea considera a conduta humana
como conceito central do fato punivel e a compreende como exercicio de

atividade voluntaria e direcionada a determinado fim.

Nesse sentido, ndo constituem acdo relevante para o direito penal
acontecimentos da natureza; ataques de animais movidos por seus préprios
extintos, ou seja, ndo manipulados como instrumento de agressao; atos de
pessoas juridicas; atos psiquicos nao exteriorizados no mundo real; atos

decorrentes de coacao fisica ou moral e movimentos corporais involuntarios.

Outro ndo é o entendimento de LUIZ REGIS PRADO, para quem téo
somente a acdo humana realizada com consciéncia e vontade pode ser

penalmente relevante:
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O delito sé existe enquanto acdo humana (Direito Penal do fato) e ndo
como estado, condicdo social, modo de ser ou atitude (Direito Penal do
autor), mormente em uma sociedade livre e democratica, em que vige o
primado da lei e do respeito inarredavel aos direitos e garantias
fundamentais do homem. Ademais, 0 simples querer ou pensar, sem
gualquer exteriorizacdo, sequer pode ser objeto de consideracdo no
campo penal [...] A norma penal ndo pode vedar a simples causacéo de
resultados, mas apenas acdes controladas pela vontade. (2010, p. 270)

Nesse cenario, em que a acdo humana é a base sobre a qual incide a
valoracdo penal promovida pelo tipo, conhecer o conceito de acao albergado pelo
direito penal patrio €, de fato, um passo necessario. Para compreendé-lo, serdo

examinadas as teorias causal e final da agao.

bY

Vale ressaltar que outras teorias dedicam-se a conceituacdo da acéo
penalmente relevante, como a teoria social, a teoria da acao significativa e as
teorias funcionalistas. Contudo, a limitacdo desse estudo ao conceito de acéo
proposto pelas teorias causal e final deve-se as suas posicfes centrais na
dogmaética juridico-penal e a suficiéncia da teoria finalista, preponderante no

cenario contemporaneo, para 0s objetivos aqui perseguidos.

2.1.1.1 Teoria causal

A doutrina causal define acdo como movimento corporal voluntario que
causa modificacdo no mundo exterior. Nessa concepg¢do, a acdo é composta de
vontade, movimento corporal e resultado, em que a vontade ou voluntariedade
nao passa de um impulso mecanico, de uma inervacdo muscular que provoca a
acdo, mas ndo a conduz, isto é, ndo a direciona finalisticamente. O contetudo
dessa acédo, que é o elo subjetivo ou psicoldgico entre conduta e agente, nao se
encontra nela, mas na culpabilidade (PRADO, 2010, p. 273).

Frise-se que, segundo essa concepgédo, a acao cinde-se em dois
segmentos auténomos: “de um lado, o ‘querer interno’ do agente; de outro, o

‘processo causal’ visivel, isto é, a conduta corporal do agente e o seu ‘efeito’ ou



47

resultado” (TOLEDO, 2010, p. 93), sendo que o primeiro segmento encontra-se

no ambito da culpabilidade e o segundo no do injusto.

Nas palavras de VON LISZT, o elaborador do conceito causal de acéo,
citado por BITENCOURT:

A volicdo que caracteriza a manifestacdo de vontade e, por conseguinte,

a acao significa, simplesmente, no sentido desta concepgédo, o impulso

da vontade. Pode-se defini-la fisiologicamente como a inervacao, e pode-

se concebé-la psicologicamente como aquele fenédmeno da consciéncia
pelo qual estabelecemos as causas. (apud, 2010, p. 259)

Nesse sentido, complementa MEZGER, citando BELING:

[...] a teoria juridico-penal da ag&o limita-se a perguntar o que foi
causado pelo querer do agente, qual € o efeito produzido por dito querer.
Todos os efeitos do querer do sujeito que atua sdo partes integrantes da
acado. Para a teoria juridico-penal da acéo € irrelevante se estes efeitos
sdo também conteldo da consciéncia e do querer do agente, e até que
ponto o séo [...] para se afirmar que existe uma acdo basta a certeza de
gue o sujeito atuou voluntariamente. O que quis (ou seja, 0 contetdo de
sua vontade) é por ora irrelevante: o conteldo do ato de vontade
somente tem importancia no problema da culpabilidade. (BITENCOURT
apud, 2010, p. 260)

Do exposto, percebe-se que para a teoria causal a vontade do agente
funciona tdo somente como nexo causal/psicolégico entre o movimento corporal e
o resultado, em nada se relacionando com o fim desejado pelo autor dos fatos. A
voluntariedade, nesse cenario, indica apenas “auséncia de coacao fisica absoluta”
(SANTOS, 2002, p. 10).

Destarte, sdo centros de gravidade dessa concepcdo a auséncia de
elementos subjetivos na acdo; a causalidade puramente objetiva, que relaciona o
movimento corporal voluntario com o resultado produzido por esse movimento, e
a acao como simples producéo do resultado, o qual, por si sO, determina o tipo de

crime praticado.

Essa é a base conceitual do modelo causalista de acéo, que era adequado
a época em que foi criado, pois oferecia alicerce seguro para a primitiva

concepcao de tipo, proposta por BELING, que se limitava a descrever a imagem
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externa ou o resultado da acdo penalmente relevante, sem quaisquer

consideragdes valorativas e subjetivas.

O tipo avalorado de BELING, no entanto, passou a ser criticado a partir da
“‘descoberta dos elementos animicos, subjetivos, do tipo, nos denominados
‘delitos de intencdo™” (TOLEDO, 2010, p. 95), que ‘“revelaram uma dimenséo
subjetiva na area do injusto, entdo reservada aos elementos objetivos” (SANTOS,
2002, p. 11). Vale ressaltar que os delitos de intencdo compreendem
determinados atos que podem ser justos ou injustos, a depender da intencao do
agente no momento de sua pratica. Em outros termos, “um comportamento, que
externamente € o mesmo, pode ser justo ou injusto, segundo o seu aspecto
interno, isto é, de acordo com a intencdo com que € praticado” (BITENCOURT,
2010, p. 322).

Essas criticas ganharam corpo com a compreensdao do dolo como
elemento subjetivo do injusto, a partir dos estudos do dolo na tentativa, e se
intensificaram em razao de contribui¢cdes filosoficas como as do austriaco FRANZ
BRENTANO, que diferenciou, a partir da caracteristica da intencionalidade, os

fenbmenos psiquicos dos fisicos:

Para Brentano, diversamente do que ocorre com os fendémenos fisicos,
todo ato psiquico aponta para um objeto: pensar é pensar algo; querer é
guerer algo; sentir, amar ou odiar, é sentir, amar ou odiar algo; e assim
por diante. Dessa forma, reelaborando a noc¢do de intencionalidade,
tomada de empréstimo aos escolasticos, Brentano a erige em atributo
necessario de todo e qualquer verdadeiro ato psiquico. (TOLEDO apud,
2010, p. 94)

Ideias como as de BRENTANO contribuiram para a compreenséao de que a
acdo situa-se entre os fenbmenos psiquicos e, em consequéncia, de que o fim
desejado pelo autor de um delito (intencionalidade) é atributo indispensavel para a
compreensao dos atos que compdem a conduta humana relevante para o direito

penal.

Nesse cenario de incisivos ataques as fundacdes do sistema causal,
claramente alicercado na distingdo estanque entre causal-objetivo e animico-

subjetivo, outro resultado ndo poderia ser esperado, sendo o seu abandono.



49

Assim, a concepcdo causal de acdo foi substituida pela finalista, que,
embora a tenha sucedido, ndo a negou. Na verdade, complementou-a com o
requisito da intencionalidade ou finalidade, substituindo a mera causalidade pela

causalidade dirigida.

2.1.1.2 Teoria finalista

Diferentemente dos causalistas, os finalistas centralizam a analise da
conduta penalmente relevante na propria acdo e ndo no resultado. Com isso, 0
processo causal perde importancia na determinacéo da lesdo do bem juridico e o
desvalor do resultado deixa de individualmente caracterizar o injusto. O resultado
passa a ser tdo somente elemento do tipo, enquanto lesdo ao bem juridico, e ter

sua relevancia limitada pelo desvalor da acdo (CAMARGO, 2002, p. 64).

Para o finalismo a acdo deve ser percebida de um ponto de vista
ontolégico, isto €, como uma realidade dada, anterior ao direito, sobre a qual deve
recair a valoracao juridica, que visa a delimitar as ac6es penalmente relevantes
para possibilitar a tutela penal. Dentro dessa concepcdo, a acdo humana
ontologicamente considerada € a realizacao de atividade final. Nas palavras de
WELZEL, seu idealizador:

Acdo humana é exercicio de atividade final. Ag¢do €, por isso,
acontecimento final, ndo meramente causal. A finalidade ou o sentido
final da acédo se baseia no poder humano de prever, em determinados
limites, por forca de seu saber causal, os possiveis efeitos de sua
atividade, propor-se diferentes fins e dirigir, planificadamente, sua
atividade para realizagdo destes fins. [...] Porque a finalidade se baseia
na capacidade da vontade de prever, em determinados limites, as
consequéncias da intervencdo causal, e através desta, dirigi-la
planificadamente para a realizacdo do fim, a vontade consciente do fim,
que dirige o acontecer causal, € a espinha dorsal da acéo final.
(SANTOS apud, 2002, p. 13)

Vale lembrar que a doutrina finalista, de acordo com o proprio WELZEL,
baseia-se na teoria da agcdo de SAMUEL VON PUFFENDORF, segundo a qual a
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acdo humana é somente aquela dirigida pelo intelecto e pela vontade
(BITENCOURT apud, 2010, p. 261).

Por isso LUIZ REGIS PRADO assevera que a finalidade, a qual
corresponde a acdo humana, é vidente e que a causalidade, & qual corresponde
um mero acontecer causal, € cega (2010, p. 276). Em complemento, observa
JUAREZ CIRINO DOS SANTOS que somente a acdo dirigida pela vontade
humana pode ser objeto de resposta penal, pois a acdo meramente causal nao

pode ser compreendida como ac¢do tipica ou injusta (2002, p. 15-16).

Dai, o conceito finalista de acdo opfe-se ao conceito causalista
especialmente por considerar inadmissivel a separacdo entre a vontade e seu
conteddo (BITENCOURT, 2010, p. 262-263).

O finalismo, no entanto, ndo nega 0s processos causais que ligam a acao

ao resultado. Pelo contrario, considera que eles sdo0 meios necessarios para a

consecucao da acao finalisticamente direcionada. Nesse cenario, a agcdo humana,

base ontologica do finalismo, é determinada por um objetivo, que para ser

alcancado pelo agente exige dele a realizagdo de determinados processos

causais conscientemente dirigidos. BITENCOURT define duas fases para a
realizacdo dessa direcéo final da acéo:

12) subjetiva (ocorre na esfera intelectiva): a) antecipag¢édo do fim que o

agente quer realizar (objetivo pretendido); b) selegdo dos meios

adequados para a consecucdo do fim (meios de execugdo); c)

consideragdo dos efeitos concomitantes relacionados a utilizagcdo dos

meios e 0 propdsito a ser alcancado (consequéncias da relagdo

meio/fim); 2°) objetiva (ocorre no mundo real): execucdo da acédo real,

material, efetiva, dominada pela determinacdo do fim e dos meios na

esfera do pensamento. Em outros termos, o agente pde em movimento,

segundo um plano, o processo causal, dominado pela finalidade,
procurando alcancar o objetivo proposto. (2010, p. 262)

Essas duas fases (subjetiva e objetiva) da agdo humana justificam a
estrutura do tipo penal, também integrada por uma parte subjetiva e outra
objetiva, o que ainda sera analisado neste trabalho. Por isso JUAREZ CIRINO
DOS SANTOS afirma que um dos méritos do modelo finalista foi harmonizar a

acdo com a acdo tipica (acdo adequada a um tipo legal).
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Além disso, vale repisar que o sistema finalista teve o mérito de inserir no
tipo o dolo e a culpa, elementos subjetivos até entdo compreendidos como nexo
psicolégico da culpabilidade, e de tornar prescindivel a analise do resultado no
ambito da acao, o que possibilitou justificar adequadamente os crimes formais, ou
seja, aqueles em que ndo ha um resultado material, nos quais a consumacao

ocorre com a simples acao ofensiva ao bem juridico.

Nada obstante os avancos produzidos pelo finalismo, a teoria welzeniana
nao conseguiu fornecer um modelo plenamente seguro para diversas questbes
atinentes a teoria do crime, especialmente relacionadas a culpa stricto sensu, ao
dolo eventual e ao dolo indireto, por serem hipéteses nas quais 0 agente nao

pode direcionar sua acdo a um fim determinado (SANTOS, 2002, p. 16).

Por outro lado, o sucesso da teoria finalista para a compreensdo dos
crimes comissivos € notdrio, inclusive, reconhecido pelos adeptos da teoria da
imputagcdo objetiva proposta por CLAUS ROXIN, reconhecidamente a mais

abalizada posicdo doutrinéria contraria ao finalismo.

Nesse sentido, ANTONIO LUIS CHAVES CAMARGO, um dos expoentes
dessa teoria no Brasil, reconhece que “nos delitos dolosos a aplicacdo dessa
teoria [finalista] ndo encontrou dificuldades maiores, tendo esbarrado em
obstaculos para explicar as acfes imprudentes, sob o prisma da finalidade” (2002,
p. 65, destaques no original). E, complementa linhas a frente que “embora as
criticas tenham sido severas, em alguns aspectos, serviram somente para
possibilitar o desenvolvimento da teoria do delito, mantendo a base da estrutura
final da acéo” (2002, p. 90).

Com efeito, a teoria da acéo finalista é reconhecida como a mais adequada
pela maioria da doutrina brasileira, seja por seu sucesso metodologico, seja por
sua adocao pelo Cédigo Penal Brasileiro (SANTOS, 2002, p. 7). Claramente a ela
vinculam-se penalistas de escol, como CEZAR ROBERTO BITENCOURT,
HELENO CLAUDIO FRAGOSO, JUAREZ CIRINO DOS SANTOS e LUIZ REGIS
PRADO.
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Inclusive, PRADO rebate as criticas de ROXIN quanto ao carater
ontoldgico da acéo finalista, destacando que ndo ha como negar que ela confere
significacdo social, por meio de juizos de valor, a acdo humana, isto €, a
realidade, tomada pelo finalismo ndo como elemento perfeito e acabado, mas

apenas como ponto de partida para o trabalho de valoracao penal:

N&o ha davida que a doutrina finalista sempre assinalou um sentido a
finalidade, contrariamente do que se costuma afirmar. O que ocorre é
que o legislador, nos delitos de resultado, pretende que esses ultimos
ndo venham a se produzir, operando-se uma superposicdo (=
coincidéncia) entre sentido e causagdo. Reafirmando em outras
palavras: a doutrina finalista n&o reduz a finalidade a uma mera ontologia
separada totalmente do mundo de significado social (como pensa Roxin,
por exemplo), mas para ela, “o mundo de significado social € inseparavel
do mundo das representacdes subjetivas do autor”. (2010, p. 276)

Ainda em prol do finalismo, apds analisar as diversas teorias que
conceituam a acéo, conclui JUAREZ CIRINO DOS SANTOS:

“A definicdo da agdo como atividade dirigida pelo fim (nobre ou abjeto,
altruista ou egoista, legal ou criminoso) destaca o traco que diferencia a
acdo de todos os demais fenbmenos humanos ou naturais, e permite
delimitar a base real capaz de incorporar os atributos axiolégicos do
conceito de crime, como agao tipica, antijuridica e culpavel. Ao contrario,
a exclusdo da finalidade como propésito consciente que unifica os
movimentos particulares em um conjunto significativo, destréi a
especificidade da acdo como fenémeno exclusivamente humano. Os
critérios da causalidade, da relevancia social, da evitavel ndo-evitagédo ou
da manifestacdo da personalidade ndo parecem possuir o poder
definidor préprio do critério da finalidade, que permite integrar qualquer
sequéncia de atos isolados na unidade psicossomatica da acao
humana”. (2002, p. 26-27)

Nesse contexto, de insuficiéncia do conceito causal de acdo e de
preponderancia do conceito final, indiscutivelmente insuperavel no ambito dos
crimes comissivos dolosos, entre 0s quais se encontra o delito de estupro, ndo ha

como negar-lhe acolhida para a consecuc¢éo do objetivo proposto neste trabalho.
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2.1.2 Tipo legal

Conforme reiteradamente defendido nas linhas anteriores, a importancia do
estudo do tipo legal para a solucdo do problema hipotético delineado na
introducéo decorre de sua funcdo individualizadora de condutas penalmente
relevantes, a partir de movimentos corporais aparentemente independentes, por
meio do incremento de caracteres descritivos e normativos a acdo humana
valorada:

O tipo penal é um instrumento legal, logicamente necesséario e de
natureza predominantemente descritiva, que tem por funcdo a
individualizacdo de condutas humanas penalmente relevantes (por

estarem penalmente proibidas). (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2001, p.
443)

Depois de desenhar um breve historico da evolucdo das teorias do tipo,
CEZAR ROBERTO BITENCOURT apresenta a recente etapa em que se
encontram tais teorias, conhecida como fase do finalismo, na qual se insere a
denominada tipicidade complexa:

Finalmente, com o surgimento do finalismo, pode-se até falar em uma
quinta fase, que ndo chegou a ser destaca por Asud, na qual se admitem
tipos dolosos e tipos culposos, com dolo e culpa integrantes destes. O
tipo, na visao finalista passa a ser uma realidade complexa, formada por
uma parte objetiva — tipo objetivo —, composta pela descri¢cdo legal, e
outra parte subjetiva — tipo subjetivo —, constituida pela vontade reitora,
com dolo ou culpa, acompanhados de quaisquer outras caracteristicas
subjetivas. A parte objetiva forma o componente causal, e a parte

subjetiva 0 componente final, que domina e dirige o componente causal.
(2010, p. 303)

Segundo esse modelo de tipicidade, portanto, encontra-se abstratamente
normatizada no tipo a conduta penalmente relevante, com seus elementos

objetivos e subjetivos, nos quais se inserem seus componentes causal e final.

Assim, sera considerada tipica, depois de se fazer o que se chama de juizo
de tipicidade, a conduta humana que se adequar perfeitamente a hipoétese
normatizada. Nas palavras de HELENO CLAUDIO FRAGOSO, “ha tipicidade
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qguando o fato se ajusta ao tipo, ou seja, quando corresponde as caracteristicas
objetivas e subjetivas do modelo legal, abstratamente formulado pelo legislador”
(2006, p. 189). Fala-se, nesse ponto, em subsuncdo do fato (acdo humana) a

norma (tipo penal).

No presente trabalho, por exemplo, o fato € o da introducdo, no qual a
mesma vitima é constrangida a praticar atos libidinosos de penetracao diversos,
no mesmo contexto fatico, e a norma, a do art. 213 do CP. Ja o juizo de tipicidade
pode recair, a depender da posi¢cdo doutrindria adotada, em cada ato libidinoso
singularmente considerado (pluralidade delitiva e delitos de estupro autbnomos
em concurso) ou em todos os atos libidinosos conjuntamente considerados

(unidade delitiva e delito de estupro Unico).

Para definir qual juizo de tipicidade € o mais adequado e determinar
quantas condutas tipicas existem nessa hipotese fatica, torna-se importante
compreender os elementos que compdem o tipo comissivo doloso, género do qual

o tipo penal do delito de estupro € espécie.

2.1.3 Tipo de delito comissivo doloso

Nos dizeres de HELENO CLAUDIO FRAGOSO, o estudo dos “diversos
elementos do tipo realiza-se na parte especial. Sua sistematizacdo constitui, no
entanto, importante tarefa, podendo configurar uma parte geral da parte especial’
(2006, p. 200).

Assim, sera estudada, primeiro, a estrutura tipica dos crimes comissivos
dolosos (apenas o que interessa ao objetivo proposto neste trabalho) e, depois, a
composicao tipica do estupro.

O tipo de crime doloso, de acordo com o finalismo, pode ser didaticamente
entendido a partir de duas partes componentes, uma objetiva e outra subjetiva. O
tipo objetivo € uma representacdo da esfera ontica do delito, enquanto o tipo

subjetivo, uma representacado da esfera volitiva. Nesses termos, o tipo objetivo
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descreve a conduta penalmente relevante e o tipo subjetivo atribui sentido e

direcéo a ela.

2.1.3.1 Elementos objetivos do tipo de delito comissivo doloso

No caso dos crimes comissivos, o tipo objetivo € composto de um elemento
principal ou nuclear, que € a acéo, representada por um verbo, e de elementos
complementares ou periféricos, que sdo 0s sujeitos, ativo e passivo; 0 bem
juridico; o objeto material; 0 nexo causal; o resultado e as circunstancias de

tempo, lugar, meio e modo de execucédo (PRADO, 2010, p. 329).

O verbo do tipo é a descricdo da conduta incriminada, o nucleo da acéo

penalmente relevante, que, por sua vez, € o nucleo objetivo de todo crime.

O sujeito ativo € a pessoa que realiza a conduta tipica, o autor do crime. Ao
passo gue o sujeito passivo é a vitima, a pessoa contra a qual se realiza o fato

punivel, que é o titular do bem juridico violado.

A conduta penalmente relevante somente sera imputada ao sujeito ativo se
entre a acao por ele realizada e o resultado socialmente danoso, que a norma
penal busca evitar, houver uma relacdo de causalidade juridicamente relevante,
uma vez que nem toda causalidade necesséria a configuracdo da acao tipica tem
relevancia penal (BITENCOURT, 2010, p. 312). Por exemplo, o comerciante que
vende uma arma utilizada para constranger uma vitima de um delito de estupro,
bem como o pai e a mae que geram o autor de um crime dessa espécie praticam
acOes imprescindiveis para a ocorréncia do resultado juridicamente desvalioso, o
que evidencia uma relacdo de causalidade entre suas acdes e esse resultado.
Contudo, a causalidade ai presente ndo € penalmente relevante, “porque a
relevancia penal da causalidade encontra-se limitada, dentro da prépria categoria
do tipo, pelo tipo subjetivo, isto &, pelo querer do resultado” (ZAFFARONI e
PIERANGELI, 2001, p. 472). Assim, tanto o vendedor da arma quanto o0s
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genitores do estuprador ndo realizam condutas tipicas, pois ao praticarem suas

acOes ndo preveem ou ndo querem os resultados tipicos.

O resultado pode ser material ou juridico, nada obstante essa distingdo nao
seja amplamente adotada (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2001, p. 470). O
resultado material representa a manifestacdo da acdo que altera o mundo fisico
ou a realidade fatica. No crime de homicidio, por exemplo, a alteracdo do mundo
real concretiza-se na morte do sujeito passivo, que, inclusive, tem seu corpo como
objeto material da conduta homicida, uma vez que o objeto material é o ente fisico
sobre o qual incide a acdo penalmente proibida. O resultado juridico, por outro
lado, representa a violacdo do bem juridico tutelado pela norma penal
(BITENCOURT, 2010, p. 312).

O bem juridico penalmente tutelado €, de acordo com BITENCOURT, “todo
valor da vida humana protegido pelo direito” (2010, p. 308). Com uma defini¢cao
mais analitica, REGIS PRADO o entende como “um ente (dado ou valor social)
material ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia ou desenvolvimento
do homem” (2010, p. 259-260). Essas compreensdes, que percebem o bem
juridico como um valor socialmente relevante e, por isso, penalmente protegido,

sdo amplamente aceitas e serdo aqui adotadas.

Nada obstante ndo se adote nesta monografia a compreensao minoritaria
de bem juridico defendida por ZAFFARONI e PIERANGELI, segundo a qual bem
juridico ndo é um bem em si considerado, mas o direito de dispor livremente de
um bem, as notas feitas por esses autores a respeito da intensidade de lesao
incidente sobre o0s bens juridicos pode ser ampliada sem percalgcos a

compreensao majoritaria, aqui representada nas palavras de REGIS PRADO.

Nesse passo, 0 bem juridico admite graus de afetacdo, que variam de
acordo com a intensidade da ofensa, o que fica evidente no cotejo entre o0s tipos
basicos, qualificados e privilegiados (ZAFFARONI e PIERANGELI, 2001, p. 467).
Exemplo de tipo qualificado pode ser visto no inciso Il do 8§ 2° do art. 121 do CP,
em que se pune com maior severidade o sujeito ativo que comete homicidio com

emprego de meio insidioso ou cruel ou que possa resultar perigo comum. Ja



57

exemplo de tipo privilegiado pode ser observado no 8§ 2° do art. 155 do mesmo
diploma legal, no qual se abre possibilidade de punir com menor rigor o autor de
crime de furto que afete com menor intensidade o patrimonio do sujeito passivo,

tendo em vista o pequeno valor da coisa subtraida.

Por derradeiro, vale lembrar que as circunstancias de tempo, lugar, meio e
modo de execucdo podem ou nado estar descritas no tipo. No art. 123 do CP, por
exemplo, esta expresso, como circunstancia de tempo, que o crime pode ser
praticado, tdo somente, durante ou logo apdés o parto. Segundo FABIO AGNE
FAYET, circunstancia de lugar “é todo o espago ocupado por uma coisa, ou que
possa vir a sé-lo”; circunstancia de tempo, “a duragao, ou o periodo, ou o prazo,
ou a época, ou 0 momento, ou a oportunidade em que se registram as coisas ou
os fatos”; circunstancia de meio de execugédo, “o instrumento de que se serve o
agente para a pratica da agao criminosa” e circunstancia de modo de execugao,
“a maneira pela qual o sujeito ativo realiza o verbo nuclear, a forma de se realizar
o tipo” (2011, p. 60-61).

Saliente-se que esses elementos objetivos sdo classificados, em regra,
como descritivos ou normativos. Frise-se que tal classificagdo é reconhecida pela
maioria dos penalistas, sendo certo que ha autores que a ampliam, como
FRAGOSO, que cuida de elementos descritivos-normativos (2006, p. 195), e
PRADO, que trata de elementos normativos juridicos e normativos empirico-
culturais (2010, p. 329-330). A respeito dessas classificacdes, salutar o escoélio de
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO:

Sao objetivos todos aqueles elementos que devem ser alcangados pelo
dolo do agente. Dividem-se em descritivos e normativos. Os primeiros —
os descritivos — s8o0 0s que exprimem juizos de realidade, isto é,
fendbmenos ou coisas apreensiveis diretamente pelo intérprete (exemplo:
‘matar’, ‘coisa’, filho’, ‘mulher’ etc.). Os segundos — 0s normativos — so
os constituidos por termos ou expressfes que sO adquirem sentido
guando completados por um juizo de valor, pré-existentes em outras
normas juridicas ou ético-sociais (exemplo: ‘coisa alheia’, ‘propriedade’,
‘funcionario publico’, ‘mulher honesta’ etc.) ou emitido pelo préprio
intérprete (exemplo: ‘dignidade’, ‘decoro’, ‘reputacdo’, etc.). (2010, p.
153-154)
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Contemplados, em linhas gerais, os elementos objetivos do tipo comissivo

doloso, falta examinar os elementos subijetivos.

2.1.3.2 Elementos subjetivos do tipo de delito comissivo doloso

O tipo subjetivo compreende as representacdes animicas do agente no
momento em que realiza a conduta tipica. No caso dos delitos comissivos
dolosos, pode-se falar em elemento subjetivo geral (dolo) e em elementos
subjetivos especiais (especiais fins de agir, como animos e tendéncias).

O dolo pode ser entendido como “a vontade de realizar o tipo objetivo,
orientada pelo conhecimento de suas elementares no caso concreto”
(BITENCOURT, 2010, p. 314). Em outras palavras, compreendido como “saber e
querer em relagdo as circunstancias de fato do tipo legal” (SANTOS, 2010, p.
126).

Dessas definicbes percebe-se, em primeiro plano, que o tipo subjetivo e 0
tipo objetivo sdo reciprocamente dependentes (um ndo tem sentido sem o outro),
razdo pela qual analisa-los separadamente tem finalidade meramente didatica.
Em segundo lugar, verifica-se que dois elementos compdem o dolo: o saber
(conhecimento dos elementos do tipo objetivo) e o querer (vontade de realizar o
tipo objetivo), sendo que o primeiro é pressuposto do segundo.

O elemento cognitivo (saber) abarca apenas as circunstancias de fato
necessarias a perfectibilizacdo da conduta tipica. Em outros termos, compreende
a “representacao total do fato, tal como se apresenta na parte objetiva do tipo”
(PRADO apud MAURACH, 2010, p. 333). Portanto, o dolo, enquanto elemento
intelectual pressupde que o0 agente conheca, ao realizar a conduta penalmente

relevante, tanto os elementos descritivos quanto os normativos.

Aqui surge um problema para o intérprete, qual seja a forma de

representacéo dos elementos normativos do tipo no momento de subsunc¢&o do
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fato a norma, notadamente dos elementos normativos compreendidos a partir de

conceitos juridicos, estranhos ao leigo.

Quanto aos elementos descritivos, perceptiveis pelos sentidos, ndo ha
maiores problemas, pois eles devem ser interpretados na forma de sua existéncia
natural. Por outro lado, com relagdo aos elementos normativos, existentes como
conceitos juridicos, a solucdo ndo € tdo simples. Isso porque tais elementos
devem ser entendidos pelo intérprete “conforme seu significado comum, segundo
uma valoracéo paralela ao nivel do leigo — e ndo no sentido da defini¢céo juridica
respectiva, porque, entdo, somente juristas seriam capazes de dolo” (SANTOS,
2010, p. 127).

Ainda no tocante ao elemento cognitivo, vale lembrar que ele ndo abrange
a consciéncia da ilicitude, que pode ser potencial, diferente da consciéncia
elementar do dolo, que deve ser efetiva. Com efeito, dolo ndo é saber que
determinada conduta € um ilicito penal. Dolo é conhecer todas as peculiaridades
dessa conduta, o que abrange seu objeto material e seus meios de execucao, por
exemplo. Outro ndo poderia ser o0 alcance do elemento cognitivo do dolo, tendo
em vista que o finalismo, abracado pelo ordenamento juridico-penal patrio,
deslocou a consciéncia da ilicitude para a culpabilidade, na qual,
indiscutivelmente, deve ser considerado o juizo de reprovacéo feito pelo préprio

agente sobre sua conduta.

De outra banda, o elemento volitivo (querer) se materializa na agédo, no
resultado e no nexo causal, pois “a vontade de realizacdo do tipo objetivo
pressupde a possibilidade de influir no curso causal” (BITENCOURT, 2010, p.
317). Assim, apenas pode interessar ao direito penal o curso causal no qual o
agente tem ingeréncia, ou seja, no qual o agente pode direcionar sua acado para

atingir certo resultado e lesionar determinado bem juridico.

Percebe-se dessas consideragbes que o elemento volitivo do dolo
aproxima o tipo penal da acédo finalista. Enquanto, no ambito do tipo, o dolo
direciona a conduta para a realizacdo do tipo objetivo, no ambito da acéo, a
finalidade encaminha a conduta para a realizacdo do resultado. Dai falar que

“todo dolo de tipo € uma vontade finalista da agdo, mas nem toda finalidade € um
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dolo de tipo” (BITENCOURT apud WELZEL, 2010, p. 334) e concluir que o dolo é

uma representacao tipica da finalidade.

A respeito desse elemento de vontade no dolo, arremata FRAGOSO:

A vontade de realizacdo da conduta tipica compreende aquilo que o
agente pretende alcancar como objetivo de sua acdo; o meio e 0
resultado necessario para alcancar esse objetivo bem como o resultado
possivel que assumiu o risco de produzir. (2006, p. 211)

Apresentado o dolo, elemento subjetivo geral, no que interessa a esta
monografia, importa tratar brevemente dos elementos subjetivos especiais, com
destaque para as tendéncias intensificadas, que, segundo a doutrina, informam o

delito de estupro.

Os elementos subjetivos especiais sao requisitos subjetivos distintos do
dolo. Tais elementos complementam o dolo na caracterizacdo da conduta tipica
“‘pelo fato de a intencdo do sujeito ativo, no momento da pratica do delito,
extrapolar (ir além) os limites de seu ambito objetivo” (PRADO, 2010, p. 339).
Assim, esses elementos devem impregnar o psiquismo do agente e, juntamente

com o dolo, orientar finalisticamente a acao.

Entre essas caracteristicas psiquicas complementares diferentes do dolo
estdo as denominadas tendéncias intensificadas, que identificam o delito pela
existéncia de determinados &animos psiquicos, inclusive inconscientes, que
intensificam o carater lesivo da conduta tipica. Assim, nos chamados crimes de
tendéncia ndo se exige que o agente persiga um resultado ulterior ao previsto no
tipo (no furto, a intencao de apropriar-se da coisa subtraida, por exemplo), “senao
que o autor confira a acdo tipica um sentido (ou tendéncia) subjetivo néo
expresso no tipo, mas deduzivel da natureza do delito” (BITENCOURT, 2010, p.
323).

Exemplos dessa espécie de infracdo penal sdo os crimes contra a honra,
nos quais a tendéncia intensificada encontra-se no propdsito de ofender (arts.
138, 139 e 140 do CP). Outros exemplos encontram-se nos crimes sexuais,
conforme destaca JUAREZ CIRINO DOS SANTOS:
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Nos crimes sexuais, a tendéncia voluptuosa adere a acdo tipica,
atribuindo o carater sexual ao comportamento do autor, cuja acéo
aparece carregada de libido. A presenca dessas caracteristicas
psiquicas especiais decide sobre a definicdo juridica de acdes
objetivamente idénticas: agarrar violentamente os seios de uma mulher
no elevador pode constituir crime sexual (se com tendéncia lasciva),
crime de injuria (se com intencdo de ofender a honra) ou crime de lesdes
corporais (se com dolo de ferir). (2010, p. 154)

N&o obstante a presenca recorrente dessa categoria de elemento subjetivo
(tendéncia intensificada) nos compéndios juridicos, sua relevancia dogmatica &
discutivel, seja porque nado € imediata a constatacdo nas hipoteses
exemplificadas de “algo que caracterize ou possa ser identificado com uma
tendéncia do sujeito ativo, representado pelo fim especial de ofender” ou de
satisfazer a lascivia, seja porque identificar, nesses casos, delitos de tendéncia
“ndo acresce nem diminui absolutamente nada em termos dogmaticos, mormente
para um direito penal da culpabilidade que repele fundamentos ou injuncdes
identificados com o direito penal do autor” (BITENCOURT, 2010, p. 323).

Os elementos objetivos e subjetivos acima apresentados e genericamente
considerados devem ser analisados casuisticamente, isto €, de forma
singularizada em cada tipo penal da parte especial, o que sera feito neste trabalho

para o delito de estupro.

2.2. Acdo tipica no delito de estupro

Conforme destacado, nos crimes comissivos, entre 0s quais se insere o
delito de estupro, o tipo objetivo é composto de acdo, nexo causal, resultado, bem
juridico, objeto material, sujeito ativo, sujeito passivo, circunstancias de tempo,
lugar, meio e modo de execug¢do. J& o tipo subjetivo é formado pelo dolo e pelos

especiais fins de agir.
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O tipo examinado, do art. 213 do CP, tem a seguinte redacéo: “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar

ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”.

2.2.1 Acao penalmente relevante - constranger

Inicialmente, para compreender a conduta penalmente relevante no crime
de estupro, vale retomar os apontamentos feitos com relacdo as teorias causal e

final da acéo.

A acdo a ser analisada, de saida, deve ser voluntéria, isto é, ndo pode ser
movida por irresistivel coacdo fisica ou moral. Se ndo for assim, torna-se
impossivel imputar o delito de estupro ao agente que executa (diretamente) atos
libidinosos contra a vitima constrangida, o que ndo se adéqua aos objetivos
propostos neste trabalho.

Apenas a voluntariedade, no entanto, ndo € suficiente, pois atos voluntérios
podem néo ser controlados pela vontade do agente, que deve estar presente no
caso concreto por ser elemento indispensavel a valoracao penal de qualquer acéo
tipica. Em outras palavras, para se valorar penalmente qualquer conduta tipica
deve-se agregar aos atos voluntarios praticados pelo autor do crime um fator final

que os norteie a consecucao de um objetivo ilicito.

Compreender a acdo humana como simples ato voluntario € confundi-la
com meros movimentos corporais ou inervacfes musculares, que remetem a
vetusta teoria causal, descompassada com a dogmatica penal contemporanea e
insuficiente para alcancar a complexidade que a figura tipica do estupro pode

adquirir, como na hipotese fatica problematizada nesta monografia.

Portanto, além de voluntaria, essa conduta deve ser planejada em direcao
a satisfacdo dos desejos sexuais do agente, em outros termos, a satisfacdo da
lascivia do sujeito ativo. Isso quer dizer, por um lado, que a acdo deve ser

7

conduzida a um fim, que é indispensavel para que a sequéncia de atos de
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violéncia, grave ameaca e libidinagem praticados pelo agente seja integrada na
unidade psicossomética da conduta tipica. Quer mostrar, por outro lado, que essa
finalidade deve ser dirigida por processos causais conscientes, isto €, por atos
planejados pelo agente e direcionados para a realizacdo do fim inicialmente
proposto, motivo pelo qual o autor do estupro deve, desde o momento em que
constrange a vitima até o instante em que consuma o primeiro ato libidinoso, ter
consciéncia de seus movimentos e poder se determinar para executa-los de

forma livre.

Presentes esses requisitos, tidos como pressupostos do caso hipotético
delimitado neste trabalho, as representacdes subjetivas do autor se desdobram
em uma acdo com significado social, isto €, com relevancia ndo limitada a relacdo
coagido/coator. Dai ressai sua importancia para o direito penal, cuja existéncia e
cujo alcance podem ser encontrados apenas com a analise do tipo.

Dentro da estrutura tipica do art. 213 da codificacdo penal, a acdo
encontra-se representada no verbo ndcleo do tipo constranger, o qual significa
forcar, compelir, obrigar, subjugar a vitima ao ato sexual. Nas palavras de NUCCI,
“constranger significa tolher a liberdade, implicando na obtencédo forcada de

conjunc¢ao carnal ou outro ato libidinoso” (2010, p. 49).

A partir da anélise do verbo constranger, ROGERIO GRECO ressalta que o
estupro ndo passa de uma modalidade especial de constrangimento ilegal, com o
qual se diferencia, tdo somente, pelo fim especifico do agente, de obter sucesso
na pratica de determinados atos libidinosos (2012, p. 644). O mesmo destaque é
feito por GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2010, p. 46).

O constrangimento ilegal encontra-se tipificado no art. 146 do CP, nos
seguintes termos: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de

resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.

Ao tratar do constrangimento ilegal, LUIZ REGIS PRADO assinala:

O nicleo da descricéo tipica reside no constrangimento, que violenta a
vontade alheia e submete o coato ao querer do coator, ja que aquele tem
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tolhida ou cerceada sua capacidade de resolver, de decidir e de
manifestar essa resolucdo de vontade no mundo exterior.

[.]

Consuma-se 0 constrangimento ilegal com a efetiva realizacdo, pelo
coagido, da conduta visada pelo agente. E preciso que a vitima inicie a
execucao da conduta imposta pelo coator (delito de resultado). Agregue-
se, porém, que, embora o comportamento desejado seja parcial, e ndo
integralmente realizado pela vitima, tem-se como consumado o delito.
(2011, p. 311 e 314)

Para o penalista citado, portanto, o cerceamento da vontade ou da
capacidade de livre manifestacdo da vitima d& inicio ao constrangimento ilegal,
que cessa com a liberacdo da pessoa ofendida, isto é, com o fim do cerceamento

de sua vontade.

O mesmo raciocinio pode ser usado para o delito de estupro. Disso resulta
gue os atos de execucdo do crime sexual tém inicio com o cerceamento da
liberdade da vitima; que o primeiro ato consumativo consubstancia-se com a
pratica de qualquer dos atos libidinosos punidos pela norma e que a pratica do
delito somente chega ao fim com a liberacdo da vitima, mais especificamente

guando ela ndo mais se vé obrigada a realizar os desejos sexuais do agressor.

Dessa forma, a acdo de constranger tem inicio com o fim da liberdade da
vitima e término com o restabelecimento da liberdade sexual dessa mesma
pessoa. Nesse sentido, pode-se dizer que a situagéo de constrangimento delimita
0 contexto fatico em que o crime ocorre. Isso significa que a uma situacdo de
constrangimento corresponde uma gama de atos ilicitos praticados em sequéncia
ininterrupta e integrados na unidade psicossomatica da acao punivel promovida
pelo agente. Assim, a acédo de constranger nao tem seus marcos inicial e final em
cada ato libidinoso, mas em cada complexo de atos delimitados entre a privacao e

a liberagdo sexual da vitima.
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2.2.2 Nexo de causalidade e resultado material

Com relacédo ao nexo causal, essa acdo (constranger) alcanca, por meio de
uma relacdo de causalidade penalmente relevante, consubstanciada nos
movimentos corporais do agente realizados com o fim de praticar com a vitima
atos libidinosos quaisquer, um resultado, que se divide, conforme visto, em

material e juridico.

O resultado material concretiza-se com a penetragdo ou com alguma
conduta libidinosa a ela equiparada em gravidade, pois, sendo 0 estupro uma
espécie de constrangimento ilegal, a consumacdo ocorre com o0 inicio da
realizacdo, pela pessoa coagida, dos atos visados pelo individuo coator. No caso
desse crime sexual, portanto, o resultado material confunde-se com a préatica de
qualquer ato libidinoso grave, que representa o modo como essa espécie de
constrangimento ilegal pode ser executada. De acordo com ZAFFARONI e
PIERANGELI, no que tange ao delito sexual enfocado “ndo se pode separar o
resultado da agéo” (2001, p. 471).

2.2.3 Resultado juridico como violacao a dignidade e a liberdade sexual

O resultado juridico, por outro lado, materializa-se na lesdo aos bens
juridicos tutelados pela norma violada, entendidos como valores ao mesmo tempo
relevantes para o individuo que os titulariza e para a sociedade. Os bens juridicos
atingidos pela infracdo penal enfocada sdo, segundo NUCCI, a dignidade, a
honra, a liberdade, a integridade fisica, a saude e, em ultimo grau, a vida da
vitima (2010, p. 45-46). Entre esses bens juridicos, de acordo com o mesmo
autor, destacam-se no ambito de protecdo do art. 213, do CP, a dignidade e a

liberdade sexual.
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O Titulo VI do CP trata da tutela da dignidade sexual, que tomou posi¢cao
central, em substituicdo aos costumes, no ambito de prote¢cdo das normas penais

que tipificam os crimes sexuais.

Essa substituicdo, dos costumes pela dignidade, representou, na opiniao
da maior parte dos penalistas, grande avanco, pois evidenciou que o direito penal
ndo deve prender-se a critérios moralistas. Inclusive, ZAFFARONI e
PIERANGELI, em obra doutrinaria anterior a alteracao legislativa aqui discutida, ja
afirmavam que os costumes ndo podem ser considerados bens juridicos, pois “a
moral € questdo eminentemente individual e o direito ndo pode ir além do que
possibilitd-la, mas de modo algum tratar de imp6-la, o que, por outro lado, seria
irrealizavel” (2001, p. 466).

Somente no sentido de sentimento de pudor a moral pode ser
compreendida como bem juridico, “ha medida em que o sujeito passivo
experimente este sentimento e ndo tenha consentimento na ofensa” (2001, p.
466). Um exemplo ajuda a entender melhor essa compreenséo:

Se uma pessoa convida seus vizinhos adultos a assistirem-no mantendo
relagBes sexuais com sua mulher, e estes de bom grado aceitam o
convite, ndo comete ela com isto qualquer delito, porque nao afeta bem
juridico algum. Inversamente, se mantém relaces sexuais com a janela
aberta para a rua, com o intuito de que um terceiro involuntariamente o
veja, comete delito, porque pode afetar o sentimento de pudor do
transeunte desprevenido que presencia, ou vé o espetaculo. De nada

importa que a relacdo em si enquadre-se em tal ou qual norma ética.
(2001, p. 465)

Ante essas consideragdes, pode-se defender que a protecdo dos costumes
sexuais supostamente aceitos pela maioria das pessoas encontra-se dissociada
da realidade, pois a sociedade contemporanea, caracterizada pela diversidade,
ndo admite preconceitos de outrora quanto a autodeterminacdo sexual de seus
integrantes, que tém liberdade para dispor de sua sexualidade da forma que
entenderem melhor. Disso decorre a impossibilidade de se diferenciar a
conjungdo carnal, entendida como coito vaginal, de atos libidinosos igualmente

graves, como a penetracao anal e oral.
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Conforme defendido em muitas das obras doutrinarias examinadas no
primeiro capitulo desta monografia, a situacéo era diversa no contexto anterior,
notadamente quando prevaleciam conceitos como os de mulher virgem e
honesta, pois era possivel diferenciar a gravidade da conjuncdo carnal, entdo
tipificada como estupro, da gravidade dos demais atos libidinosos, entédo
tipificados como atentado violento ao pudor, com fundamento em politica criminal

respaldada na moral publica ou nos costumes socialmente dominantes.

Destarte, se a tutela penal dos crimes sexuais, ap0s as mudancas
inauguradas pela Lei n°® 12.015/2009, se destina a protecdo da dignidade e nao
dos costumes, ndo ha mais que se falar em tipificacdo diferenciada para qualquer

ato libidinoso grave praticado mediante violéncia ou grave ameaca.

Além disso, no cenario contemporaneo, caracterizado pela diversidade e
pela tolerancia, a dignidade sexual ocupa importante papel na formacédo da
personalidade dos individuos e associa-se a liberdade, a respeitabilidade, a

autoestima, a intimidade e a vida privada.

Dai, a tutela penal, para possibiltar o bom desenvolvimento da
personalidade, destina-se a inibicdo e a punicdo de praticas sexuais nao
consentidas. A norma penal proibe, portanto, apenas a conduta sexual praticada
mediante constrangimento, por tolher a liberdade de escolha da vitima, invadindo
sua privacidade, reduzindo sua autoestima, afrontando sua respeitabilidade e
destruindo sua vida privada. “O ponto especifico de tutela penal, enfim, é a

coergao nao consentida para o ato sexual” (NUCCI, 2010, p. 42).

Assim, no ambito da dignidade, sobressai a liberdade sexual, que confere
ao individuo capacidade de autodeterminacdo sexual, garantindo-lhe os meios
necessarios a plena realizacdo dessa liberdade, que, segundo CARMONA
SALGADO, significa:

A capacidade do sujeito “de dispor livremente de seu proprio corpo a
pratica sexual, ou seja, a capacidade de se comportar no plano sexual
segundo seus préprios desejos, tanto no tocante a relacdo em si, como
no concernente a escolha de seu parceiro, [...] na capacidade de se
negar a executar ou a tolerar a realizacéo por parte de outro de atos de
natureza sexual que ndo deseja suportar, opondo-se, pois, ao
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constrangimento de que é objeto exercido pelo agente”. (PRADO apud,
2011, p. 800)

Aqui, ganha amparo a ideia, acima proposta, de delimitar o inicio e o fim da
acdo constrangedora na reducdo da liberdade da vitima. Se o inicio do
constrangimento € marcado pelo fim da liberdade da vitima e se o fim do
constrangimento é balizado pela retomada dessa liberdade, parece l6gico que a
liberdade é retirada da vitima uma Unica vez. Entdo, pode-se dizer que ha uma
Unica lesdo ao bem juridico liberdade sexual, que pode ser mais ou menos

intensa, a depender da quantidade e da qualidade dos atos libidinosos praticados.

Conforme se observou para o delito de homicidio, as circunstancias do
crime podem qualifica-lo, por representarem lesdo mais intensa ao bem juridico.
Assim, no ambito do crime contra a vida, circunstancias relacionadas a motivagcédo
(torpe ou futil), ao modo de execugdo (emprego de veneno ou fogo) e ao meio de
execucao (emboscada ou dissimulacéo) alteram o patamar punitivo previsto pelo
tipo basico (o intervalo de pena passa de seis a vinte anos para doze a trinta

anos).

Para o delito de estupro a situacdo néo é diferente, isto é, circunstancias
diversas também podem resultar em aumento da pena aplicada ao crime sexual,
por consubstanciarem maior ofensa ao bem juridico. Para essa espécie delitiva,
no entanto, apenas uma circunstancia, consistente na idade da vitima, encontra-
se tipificada, especificamente na segunda parte do 8§ 1° do art. 213 do CP, e altera
(de seis a dez anos para oito a doze anos) as penas minima e maxima cominadas

pelo tipo basico.

Por outro lado, circunstancias relacionadas aos meios (violéncia ou grave
ameaca) e aos modos (conjuncao carnal ou outros atos libidinosos) de execugéo
também interferem na pena cominada ao crime sexual, contudo, incidem nao
como qualificadoras, mas como circunstancias judiciais, e restringem-se a pena
maxima fixada no caput do ja mencionado art. 213. Tais circunstancias, portanto,

afetam em grau mais elevado o bem juridico liberdade sexual e devem ser
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valoradas pelo magistrado, durante a dosimetria da pena, que deve ser

individualizada segundo os critérios do art. 59 do estatuto repressivo.

2.2.4 Objeto material, sujeito ativo e sujeito passivo - alguém

Saliente-se que cada ato de violéncia fisica, grave ameaca e libidinagem
altera o grau de afetacdo dos bens juridicos tutelados pelo art. 213 do CP, em
especial da dignidade e da liberdade sexual, ndo sé porque representam maior
intromissdo na liberdade de escolha e na privacidade da vitima ou maiores
prejuizos a sua autoestima e respeitabilidade, mas também porque resultam em

maiores danos ao seu corpo, objeto material desse crime sexual.

No caso do delito de estupro, o objeto material se confunde com o sujeito
passivo, qual seja a pessoa que sofre o constrangimento, que pode ser de
qualquer sexo (FAYET, 2011, p. 60). Igualmente, pode ser tanto homem quanto
mulher o sujeito ativo. A esse respeito, NUCCI destaca que “o delito admite o
cometimento do homem contra a mulher; do homem contra 0 homem; da mulher

contra 0 homem; da mulher contra a mulher” (2010, p. 53).

2.2.5 Modos de execucdo — ter conjuncéo carnal ou praticar ou permitir que se

pratique outro ato libidinoso

Além de admitir a diversidade de género nos polos ativo e passivo, a nova
redacdo do delito de estupro acolhe a heterogeneidade de formas ou modos de
execucao, que, a depender das peculiaridades do caso concreto pode resultar em
crime unico com exasperacdo da pena-base ou em concurso de crimes, na

modalidade crime continuado.

Assim, o delito pode ser executado com a realizagdo de qualquer ato

by

libidinoso cuja gravidade seja equiparada a da conjuncdo carnal, elemento
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normativo do tipo entendido pela doutrina como penetracdo do pénis na vagina
(GRECO, 2012, p. 213). Isso porque o elemento normativo conjuncao carnal nada
mais é que espécie do género ato libidinoso e possui funcdo exemplificativa no
tipo penal, o que limita ao juizo de tipicidade do estupro somente atos realmente
graves (PELUSO, 2009).

Inviavel, portanto, defender a maior gravidade intrinseca deste ou daquele
ato libidinoso, pois a intensidade lesiva de cada pratica sexual ndo consentida
depende da andlise do caso concreto. Pode ser que ao masturbar a vitima o autor
do estupro lacere o 6rgdo genital da pessoa constrangida. Assim como pode ser
gue ao consumar um coito anal o agente penetre seu 6rgdo genital apenas uma
vez no anus da vitima. Outrossim, pode ser que, a0 consumar uma conjuncao
carnal, o agente use ou nao preservativo, engravidando ou nao, infectando com

doenca venérea ou ndo a pessoa ofendida.

Sendo assim, ndo se pode falar, como pretendem VICENTE GRECO
FILHO, ALESSANDRA GRECO e JOAO RASSI, que os atos libidinosos
tipificados pelo art. 213 do CP séo infungiveis em razao dos diferentes niveis de
gravidade que possuem enquanto estruturas abstratas. Isso porque eventual juizo
de fungibilidade entre esses atos, tendo como parametro a gravidade, pode ser
realizado apenas a luz do caso concreto. Logo, entender que o proprio tipo penal
prevé atos infungiveis, com base em uma escala de gravidade entre os diversos
atos libidinosos abstratamente previstos, significa exceder ndo s6 os limites da
norma incriminadora, mas também o seu escopo, alinhado a tutela da dignidade e
da liberdade sexual e estranho a quaisquer preconceitos de cunho moral, que

parecem nortear a distin¢ao feita pelos autores citados.

2.2.6 Meios de execucdo — mediante violéncia ou grave ameaca

Os meios pelos quais o0 autor do estupro pode realizar o crime, diferente
dos modos de execuc¢do, ndo foram alterados. S&o ainda a violéncia e a grave

ameaca, ambas necessarias para vencer a resisténcia da vitima (GOMES;
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CUNHA; MAZZUOLLI, 2009, p. 38). A primeira entendida como violéncia fisica e a
segunda como violéncia moral, que pode ser exercida por meio de “ameacga de
morte, de lesdo corporal grave, de significativo prejuizo econémico, de revelacao
de conduta desonrosa” (PRADO, 2011, p. 313).

2.2.7 Circunstéancias de tempo e lugar

As circunstancias de tempo e de lugar contextualizam o fato no tempo e no
espaco. No dispositivo legal examinado ndo estdo expressamente previstas. Por
isso, para delimita-las deve-se recorrer as peculiaridades do caso concreto, que
permitira definir o espaco fisico e o intervalo temporal no qual se desenvolve a

conduta punivel.

2.2.8 Dolo e especial fim de agir

No que tange aos componentes subjetivos do tipo, o dolo, como fator final
que unifica os atos do agente em direcdo a determinado objetivo, pode ser
entendido, no estupro, como o elemento que dirige a conduta do sujeito ativo,
conhecedor das circunstancias faticas envolvidas em seu plano de acédo, ao
constrangimento da vitima e a pratica ativa ou passiva de atos libidinosos, tendo

como finalidade a satisfacdo de sua lascivia.

Com relacdo aos elementos normativos do tipo, que se inserem entre as
circunstancias faticas previstas no plano de acédo do autor do crime de estupro, a
ressalva, feita anteriormente, com relacéo a valoracdo desses elementos ao nivel

do leigo para a adequada subsuncéo do fato & norma deve ser aqui retomada.

No crime sexual examinado, sdo elementos normativos as expressoes
conjuncédo carnal e outros atos libidinosos, que, ao nivel do leigo, devem ser

consideradas fungiveis, isto €, ndo podem ser diferenciadas quanto a sua
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natureza ou gravidade, o que ja foi ressaltado na parte em que se analisou tais

atos como modos de execucéo do crime de estupro.

O leigo aqui representa a pluralidade das pessoas submetidas a aplicacao
da norma penal enfocada, materializado na redacdo do tipo pela expressao
alguém, o que impede qualificar, de forma absoluta, qualquer dos atos libidinosos
subsumiveis ao dispositivo legal de acordo com sua gravidade. Isso porque um
dos escopos da Lei n° 12.105/2009 foi justamente extirpar qualquer preconceito
moral do ambito dos delitos sexuais, tendo em vista que a sociedade
contemporénea, que tem na liberdade sexual uma de suas caracteristicas
fundamentais, ndo admite falar que um ato sexual €, em absoluto, mais ou menos
grave que outro. Exemplificando, enquanto o sexo oral é percebido como tabu por
muitas pessoas, a penetracdo vaginal € vista por outras muitas como um ato mais
invasivo a intimidade, que exige maior confianca para sua pratica que a

necessaria a realizacao do sexo oral.

Além disso, se o leigo considerado no delito de estupro é o sujeito ativo,
gue age com total egoismo e desprezo com relacao a liberdade sexual da pessoa
ofendida, pois o que lhe interessa é apenas satisfazer-se sexualmente, ndo é
razoavel dizer que ele (agente) faca algum juizo diferente quanto a gravidade
desse ou daquele ato libidinoso.

Dessa forma, definir que determinado ato libidinoso é mais ou menos grave
gue a conjuncao carnal, € desconsiderar o significado plural de repugnancia moral
gue esses atos podem ter ao nivel do leigo e, por conseguinte, tornar a realizacao
do tipo penal do estupro possivel apenas aos juristas, que, ao serem 0s Unicos
conhecedores do significado interpretado dos elementos normativos do crime de

estupro, seriam 0s Unicos capazes de dolo.

Por dltimo, importa destacar que ao dolo se adere o especial fim de agir,
gue é a tendéncia voluptuosa no caso do crime de estupro, a qual atribui carater

sexual ao comportamento do autor, cuja acdo aparece carregada de libido.

Todavia, a classificacdo do estupro como crime de tendéncia ndo tem

relevancia para a solucdo do problema pratico proposto no presente trabalho. Isso
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porque o caso hipotético para o qual se busca uma solugcdo tem como
pressuposto a tendéncia lasciva do agente, o que torna irrelevante perquirir o seu
animo especifico ao praticar os atos libidinosos previstos nessa hipotese fatica.
Assim, no que tange os elementos subjetivos, apenas o dolo tem pertinéncia para

0s objetivos deste trabalho.

2.3 Acdo tipica na hipoétese fatica delimitada

O problema prético para o qual se busca uma solucéo, entre punir o agente
por um ou por varios crimes de estupro, foi delimitado na introducdo nos
seguintes termos: uma mesma vitima, em um mesmo contexto fatico, é
constrangida, mediante violéncia e grave ameaca, por um mesmo agente, a
praticar conjuncao carnal e outros atos libidinosos de intensa gravidade.

Um exemplo mais concreto ajuda a perceber melhor esse caso hipotético:
O sujeito ativo, apds abordar o sujeito passivo em via publica, em local com pouca
iluminacéo, o obriga, por meio de ameaca exercida com arma de fogo e violéncia
consistente em agressdes fisicas, a consumar iniumeros atos libidinosos de
penetracdo, dentro do lapso de duas horas, no interior de um prédio abandonado
e, depois de satisfazer seu desejo sexual, liberta o sujeito passivo.

Nessa hipétese, na qual um Unico sujeito ativo, de forma sequenciada,
mediante inUmeros atos violentos e ameacadores, tolhe a liberdade de um Unico
sujeito passivo, para com ele praticar diversos atos libidinosos, necessarios e
suficientes para satisfazer sua lascivia, pode-se dizer, prontamente, que ha
unidade de acédo, de bem juridico, de sujeito ativo, de sujeito passivo, de objeto
material, de circunstancia de tempo, de circunstancia de lugar e de elemento
subjetivo.

Com efeito, a acdo de constranger se inicia quando o sujeito passivo é
abordado (em via publica) pelo sujeito ativo e s6 termina quando o primeiro ndo
mais se vé obrigado a satisfazer os desejos sexuais do segundo. Nesse intervalo,
durante o tempo em que 0 sujeito passivo encontra-se subjugado pelo sujeito

ativo, isto é, sem capacidade de manifestar livremente sua propria vontade sexual
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no mundo exterior, prolonga-se a situacdo de constrangimento. Dessa forma, a
capacidade de autodeterminacdo sexual do sujeito passivo encontra-se

ininterruptamente cerceada, o que configura uma Unica conduta constrangedora.

Com a execugao dessa conduta constrangedora, o sujeito ativo consuma,
por meio de atos ameacadores, violentos e libidinosos, que formam a causalidade
penalmente relevante do delito de estupro, diversas penetracdes, que compdem o
resultado material desse crime sexual. Ao proceder dessa forma, o sujeito ativo
atinge diversos bens juridicos titularizados pelo sujeito passivo, como a dignidade,
a honra, a liberdade, a integridade fisica, a saude e, eventualmente, a vida.
Conforme visto na secdo anterior, neste rol ganham destaque a dignidade e a

liberdade sexuais.

Ao serem praticados nas circunstancias acima previstas, ndo ha duvidas
que tais atos de penetracdo lesam a dignidade sexual do sujeito passivo, pois
reduzem sua liberdade, sua respeitabilidade, sua autoestima e sua intimidade,
abalando sua personalidade e sua vida privada. Da mesma forma, € inequivoco
que, desde a substituicdo dos costumes pela dignidade no ambito de tutela penal
do art. 213 da codificacdo criminal, a maior variedade de atos de penetracao
intensifica a lesdo ao bem juridico dignidade sexual, mas néo a diversifica.

Y

Caso a norma penal discutida fosse ainda direcionada a tutela dos
costumes, seria defensavel a existéncia de ofensa diferenciada entre a conjungéo
carnal e os outros atos libidinosos, tendo em vista a posi¢cao central que aquele
ato sexual ocupava no ambito da moral publica. Todavia, a partir do momento em
que a tutela penal sexual passa a se dedicar a protecdo da dignidade, no contexto
de uma sociedade plural e tolerante, ndo ha espaco para defender que a
consumacdo nado consentida da conjuncdo carnal é mais importante para a
coletividade ou que ela atinge em maior grau a dignidade sexual da vitima que a

dos demais atos libidinosos.

Assim, se nao ha diferenca entre as gravidades abstratas dos atos
libidinosos tipificados como estupro e se o foco da tutela penal ndo esta no ato em
si, mas na coer¢cdo ndo consentida para sua pratica, ndo se pode falar, na

hipétese problematizada, em multiplicidade de ofensas a dignidade sexual do
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sujeito passivo. Por outro lado, pode-se pensar em ofensa mais ou menos
intensa, tendo em vista que a préatica de uma Unica forma de penetracdo é menos
danosa a personalidade desse sujeito que a consumacdo de diversas formas,

que, inclusive, reduzem por maior tempo sua liberdade sexual.

Dai j& se observa que a liberdade sexual também néo é atingida mais de
uma vez em razdo da execucao de diversos atos de penetracdo, mas por uma
Gnica vez por tempo mais prolongado. De fato, no contexto de constrangimento
desenhado, tal bem juridico € violado uma Unica vez, pois 0 sujeito passivo
somente readquire o pleno gozo de sua liberdade sexual quando se Vvé livre para
expressa-la da forma que bem entender, quando ndo mais tem que satisfazer o

desejo lascivo do sujeito ativo.

Assim como € Unica a lesdo aos bens juridicos tutelados pela norma do art.
213 do CP, sao singulares o sujeito ativo e o sujeito passivo, 0 que, inclusive, é
condicao necesséria para que exista unidade de lesdo a dignidade e a liberdade
sexual. Ademais, se ha apenas um sujeito passivo, também ha apenas um objeto
material, qual seja o corpo do proprio sujeito passivo, sobre o qual recaem os
diversos atos libidinosos de penetracao.

A multiplicidade de modos de execucgdo, caracterizada pela diversidade de
atos libidinosos, nao resulta, na hipétese exemplificada, em pluralidade de crimes
sexuais. Isso porque o que delimita a quantidade de crimes é a acao tipica (o
todo) e ndo os atos que a compdem (as partes). Visto que o constrangimento é
um soO, bem como que o bem juridico é violado uma Unica vez, ndo ha como
defender que a pluralidade de atos libidinosos resulta em pluralidade de crimes.

Entender que nos limites da hip6tese fatica desenhada ha varios crimes de
estupro, singularizados em cada ato libidinoso de penetracdo, € adotar uma
nocao naturalista de agdo e desconsiderar os demais elementos constitutivos do
tipo penal.

Se até mesmo o conceito final de acgdo isoladamente considerado,
enquanto movimento corporal avalorado, mas direcionado a determinado fim, é
insuficiente para dar resposta adequada a unidade ou pluralidade de crimes, 0
que se dira do conceito meramente causal, caracterizado por simples movimentos

corporais, cuja concretizagao prescinde do fim buscado pelo agente.
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Assim, no exemplo dado, a multiplicidade de atos de execucdo nao se
desdobra em pluralidade de crimes, pois ndo caracteriza isoladamente a acao
tipica. Pelo contrario, apenas a complementa ou a integra.

O mesmo pode ser dito quanto a diversidade de meios de execucao, que
nao proporciona maiores problemas para a definicdo do niumero de estupros, pois
a grave ameaca pode ser seguida da violéncia, se isso for necesséario para
subjugar a vitima, sem resultar em pluralidade de delitos sexuais.

A variedade e a intensidade das agressfes poderd, apenas, ensejar o
aumento da pena em razdo das circunstancias, o que atrai a valoracdo dos
critérios do art. 59 do CP, ou dos desdobramentos do crime, o que reclama a
aplicacdo dos 88 1° e 2° do art. 213, da mesma codificacdo, que qualificam o
estupro pelos danos a integridade fisica e pela morte da vitima, respectivamente.

Diferentemente dos meios e modos de execucdo, as circunstancias de
tempo e lugar sdo Unicas no caso hipotético delimitado, no qual a conjuncéo
carnal e os outros atos libidinosos graves formam uma sequéncia espago-
temporal ininterrupta. Isso significa que a circunstancia de tempo nao se
interrompe ao longo da consumacao do crime e que a circunstancia de lugar nao
se altera no decorrer da prética delitiva, o que representa desdobramento da
existéncia de apenas uma acdo de constrangimento movida por um unico fim
lascivo.

Com efeito, h4 no caso hipotético unidade de dolo, que, alinhada a
singularidade de acédo, abrange tanto o fim, consubstanciado na satisfacdo da
lascivia, quanto os meios planejados pelo sujeito ativo, concretizados na
utilizacdo de arma de fogo, na realizacdo de agressdes fisicas e na consumacéao
de inimeros atos libidinosos de penetracao.

Esse fim (satisfacdo lasciva) € intrinseco ao delito de estupro, encontra-se
presente em qualquer hipotese concreta subsumida a essa espécie delitiva e, em
uma sequéncia continua de atos sexuais, € atingido uma Unica vez, quando o
sujeito ativo se satisfaz sexualmente, o que no exemplo dado antecede a
libertacdo do sujeito passivo.

Nesse cenario, os atos libidinosos executados pelo sujeito ativo néo
passam de meios adequados para a consecucédo do fim perseguido e podem ser

encontrados no plano desenhado pelo agente antes e durante 0 momento
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consumativo. Portanto, inserem-se no conjunto dos elementos cognitivos do dolo,
notadamente por estarem descritos no tipo objetivo, e compdem 0 processo
causal previsto ou previsivel pelo agente como necessario para o alcance do
objetivo proposto. Nesse passo, 0 dolo unifica os diversos atos praticados pelo
sujeito ativo em direcéo a satisfacao de sua lascivia.

Ante todo o exposto, se a conduta tipica deve ser entendida a partir da
conjugacao da acdo e dos elementos constitutivos do tipo legal, é certo que no
caso hipotético examinado, no qual todos os elementos do tipo penal indicam a
existéncia de uma Unica acao tipica, ha um Unico crime de estupro.

A pena do autor do delito sexual consumado nessas circunstancias,
portanto, deve respeitar os parametros tipificados no preceito secundario do art.
213 do CP, pena minima de seis anos e maxima de dez anos de reclusdo. Além
disso, a quantidade e a qualidade dos atos libidinosos praticados contra a vitima
devem incidir sobre a pena-base, isto €, devem ser consideradas na primeira fase
da dosimetria da pena, em conformidade com os critérios fixados pelo art. 59 do
estatuto repressivo, assim como fez a ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA ao julgar o Habeas Corpus n° 63.384/SP.

Sendo este o0 Unico caminho adequado para aplicar a pena privativa de
liberdade devida ao autor do crime de estupro praticado nas circunstancias faticas
predefinidas neste trabalho, ndo h& como discorrer sobre as possiveis
consequéncias penais que resultariam da pluralidade delitiva, quais sejam o
concurso material e o crime continuado, sem desenvolver outras categorias

conceituais que, por si, exigiriam outra monografia.
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CONCLUSAO

Como visto, a pluralidade e a unidade de crimes deve ser analisada a partir
do estudo da acéo e do tipo penal, tendo em vista que a acdo humana integrada
pelos elementos do tipo compBe a estrutura da conduta tipica, a qual é
justamente o que se busca delimitar para definir, com seguranca, se em
determinada hipotese ha unidade ou pluralidade delitiva, pressupondo-se que

além de tipica essa conduta seja antijuridica e culpavel.

Dessa forma, tendo em vista que o estudo da acao tipica é suficiente para
definir a quantidade de crimes praticados em determinado caso concreto, torna-se
prescindivel perquirir se determinado dispositivo legal descreve um tipo misto
cumulativo ou alternativo, uma vez que o objetivo dessa classificagdo também é
delimitar a unidade ou pluralidade de infracdes penais em determinada situacdo
fatica. Além disso, para se alcancar esse objetivo, a analise da conduta tipica
mostra-se mais segura que a classificacdo dos tipos penais em mistos

cumulativos e alternativos.

Isso porque ndo h& consenso, entre os penalistas brasileiros, quanto a
terminologia e aos critérios de classificacdo dos tipos mistos, ao que parece,
importados da doutrina estrangeira sem uniformidade e sem maiores cuidados, o

gue se observa das ressalvas feitas por TOURINHO FILHO.

Com relagdo a terminologia, predominam as nomenclaturas tipo misto
cumulativo e tipo misto alternativo. Contudo, o primeiro termo sofre criticas de
FRAGOSO e TUBENCHLAK, que o substituem por tipo cumulado. Por outro lado,
GOMES inova e propde a divisdo entre tipos mistos cumulativos unitarios e tipos
mistos cumulativos concursais, respectivamente relacionados aos tipos mistos
alternativos e aos tipos mistos cumulativos. Ainda, ha outras terminologias, como
a usada pelo ministro GILMAR MENDES, no Habeas Corpus n° 102.199/SP, no
qual se referiu a crime de contetdo variado ou de acdo multipla ao tratar do tipo

misto alternativo.
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Quanto aos critérios de classificacdo o cenario de inconsisténcias persiste.
Conforme observado no primeiro capitulo, FRAGOSO e TUBENCHLAK
discordam quanto a cumulatividade da primeira e da segunda parte do art. 180 do
Codigo Penal. Por outro lado, GOMES e GRECO FILHO adotam critérios
diferentes ao classificarem os tipos mistos. Enquanto o primeiro escora-se,
principalmente, no desvalor do fato como parametro de classificagdo, o segundo
fundamenta-se nos principios usados para a solucdo do conflito aparente de
normas, especialmente no principio da consuncao. Além disso, GRECO FILHO
propde que no caso do crime de estupro € possivel tanto o tipo misto cumulativo

guanto o tipo misto alternativo, a depender das peculiaridades do caso concreto.

Assim, depois de analisar as principais opinides jurisprudenciais e
doutrinarias relacionadas a definicdo da unidade ou da pluralidade delitiva na
hip6tese do crime de estupro, mais especificamente no caso hipotético em que
um mesmo sujeito passivo, em um mesmo contexto fatico, € constrangido, por
meio de violéncia e grave ameaca, a praticar com um Unico sujeito ativo diversos
atos libidinosos graves, conclui-se pela inaplicabilidade dos tipos mistos

cumulativos e alternativos para a solugéo desse problema pratico.

Em decorréncia disso, para definir a quantidade de crimes sexuais
consumados na hipotese fatica acima descrita, conforme destacado no comeco
dessa concluséo, faz-se necessario o estudo da conduta tipificada no art. 213 do

Caddigo Penal.

Saliente-se, por oportuno, que a conduta tipica também foi objeto de
andalise dos textos doutrinarios e jurisprudenciais dedicados especificamente ao
problema enfocado neste trabalho, entre os quais se destacou o esforgo
desenvolvido por GOMES, para quem é necessario observar o crime de estupro
ndo sO a partir da acdo, mas a partir do fato tipico como um todo, que envolve
uma agdo, um sujeito ativo, um sujeito passivo, um resultado e varios outros
elementos que compdem o tipo penal. Além disso, ndo sO GOMES, mas também
SANTOS e PRADO entendem que a conduta tipica é a base para se explicar a

unidade ou a pluralidade delitiva.
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Nessa esteira, considerando que a conduta tipica é composta de acao,
nexo causal, resultado material e juridico, sujeito ativo e passivo, objeto material,
circunstancias de meio, modo, lugar e tempo, dolo e especial fim de agir, importa
lembrar que cada uma dessas categorias na hipotese fatica delimitada admite a

existéncia de uma Unica conduta tipica, portanto, de um unico crime de estupro.

Com efeito, a acao tipificada para o delito de estupro, ao ser cotejada com
a acao prevista para o crime de constrangimento ilegal, da qual, em esséncia, ndo
se diferencia, demonstra que, no contexto fatico delimitado no caso hipotético
problematizado neste trabalho, ha apenas uma acdo de constrangimento, tendo
em vista que o cerceamento da vontade ou da capacidade de livre manifestacao
do sujeito passivo tem inicio com seu constrangimento ilegal a partir do primeiro
ato de execucdo e término com o ultimo ato libidinoso, isto €, com o fim do
cerceamento da vontade sexual do sujeito passivo, do qual normalmente se

segue sua liberacao.

Aliado a esse cotejo entre constrangimento ilegal e estupro, os bens
juridicos dignidade e liberdade sexual também indicam um Unico crime, pois s&o
violados uma Unica vez nas circunstancias do caso hipotético, embora com maior
ou menor intensidade, a depender da quantidade de atos libidinosos consumados
pelo sujeito ativo. Nesse cenario, 0 inicio do constrangimento marca o0 momento
em que a dignidade e a liberdade sexual da vitima correm risco de ser violadas,
ao passo que o primeiro ato libidinoso grave marca o inicio da lesdo a esses bens
juridicos, que somente chega ao fim no instante em que o sujeito passivo ndo
mais se vé cerceado em sua autodeterminacdo sexual, o que se confunde com o

fim de sua obrigacéo de realizar os desejos sexuais do sujeito ativo.

Dessas consideracdes nota-se que o dolo do sujeito ativo, elemento
subjetivo do crime de estupro, também singulariza apenas um crime sexual, 0
qual tem inicio com o planejamento ou a projecdo, pelo sujeito ativo, das
circunstancias de tempo, lugar, meio e modo de execugcdo necessarias para
constranger 0 sujeito passivo, e término com a consecucdo do fim lascivo

buscado pelo sujeito ativo.
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Nesse cenario de unidade de acao, de lesdo aos bens juridicos protegidos
pela norma e de unidade de elemento subjetivo, a pluralidade de modos de
execucgao nao tem o condéao de definir em cada ato libidinoso crimes autbnomos.
Com efeito, esses varios atos libidinosos consumados pelo mesmo sujeito ativo,
contra 0 mesmo sujeito passivo, em determinadas circunstancias de tempo e
lugar encontram-se contextualizados pela acao constrangedora, pela lesdo aos

bens juridicos tutelados e pelo fim lascivo buscado com o crime.

Além disso, com fundamento no estudo do elemento subjetivo e dos bens
juridicos tutelados pela criminalizacdo do estupro, mostra-se impossivel inserir
esses atos libidinosos em uma escala abstrata de gravidade, em que uns séo
intrinsecamente mais graves que outros. Dai decorre a impossibilidade de
consideréa-los infungiveis, enquanto estruturas abstratas. Consequentemente, dai
emerge a inviabilidade de sustentar que tais atos representam singularmente a
forma mais grave da infracdo penal. Com isso, a pratica de dois atos libidinosos
graves diferentes (coito anal e vaginal, por exemplo) resulta em violagdo multipla
da norma do art. 213 do Cdédigo Penal, mas em violagdo mais intensa que o

normal.

Ante todo o0 exposto e especialmente a partir da compreensao de que a
conduta tipica constitui-se da conjugacédo da acéo e dos elementos do tipo legal,
que, na hipétese fatica da introducéo, apontam a existéncia de uma Unica acéo
tipica, conclui-se que h& nessas circunstancias um unico crime de estupro e,
portanto, uma Unica pena, limitada a dez anos de reclusdo e condicionada aos
critérios do art. 59 do Codigo Penal, cuja incidéncia deve levar em consideracao a

guantidade e a qualidade dos atos libidinosos praticados contra o sujeito passivo.
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