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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a importin-
cia da atengio aos principios do Direito na fundamentagio das
decisbes judiciais na fixagio da sangio penal nos crimes de estu-
pro. O artigo traz um breve estudo da fixa¢io da pena no sistema
brasileiro, elencando os principais principios penais ¢ processuais
penais, considerados essenciais pelo estudo, na fixagio da pena.
Além disso, traz uma breve anilise das mudangas na disciplina ju-
ridica dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Por fim,
considera o problema da aplicagio de principios do direito com a
andlise de julgados pesquisados antes e depois do advento da lei n°
12.015/2009.
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INTRODUCAO

Com a mudanga na legislagio penal no
que concerne aos crimes sexuais advinda com
a lei n® 12.015/2009, que unificou o estupro
e atentado violento ao pudor em um 1nico
artigo, as decisoes judiciais acerca destes ca-
sos tornaram-s¢ conflitantes, uma vez que a
discussio sobre concursos de crimes tornou-
se o foco para aplicagio da sangio penal
diante de um novo cendrio legislativo.

Em vista disso, o presente estudo procu-
rou abordar a necessidade da argumentagio
de principios do Direito para que a sangio
penal imposta ao agente do crime de estupro
seja a mais justa possivel.

Neste interim, serd analisada a fixagio da
pena em nosso sistema brasileiro, restando
certo de que importincia da argumentagio de
principios do Direite na fundamentagio das
decisdes judiciais centraliza-se nos principios
elencados no estudo, considerados imprescin-
diveis para o caso em questdo, ndo retirando
de modo algum a importancia de outros prin-

cipios nio elencados no presente estudo.

Dentro de uma breve abordagem pano-

rimica das legislagoes anteriores sobre o es-
tupro ¢ atentado violento ao pudor, o estudo
demonstra a disciplina juridica destes crimes
ao longo da histéria com as mudangas ocor-
ridas desde o tempo do Império, culminando
com a promulgagio da lei n® 12.015/09.
Enfrentado o problema da falta de argu-
mentagio de principios do Direito, o presen-
te estudo visa a demonstrar sua necessidade
dentro de um contexto de decisoes judiciais
fixadoras de sangées penais ao agente do cri-

me de estupro.

1. FUNDAMENTOS DA DECISAQ
JUDICIAL NO DIREITO PENAL BRA-
SILEIRO

1.1 Fixagio da pena no sistema brasileiro

Para a fixagio de pena em nosso sistema
juridico, o Cédigo Penal a disciplina em seus
artigos 59 a 68.

O sistema de fixagio da sangio penal no
Brasil, conforme artigo 68 do Cadigo Penal,
¢ o chamado de trifdsico, haja vista ser cons-
tituido por trés fases, sendo que na primeira
fase deve-se observar os critérios elencados
no caput do artigo 59 do Cédigo Penal', de
modo a fixar a pena base ao agente. Nesta
fasc, portanto, o magistrado devera levar em
conta as circunstiancias judiciais, quais sejam:
a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, os motivos,
as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como o comportamento da vitima. Sen-
do assim, a pena-base a ser fixada deve ser de
maneira suficiente A reprovabilidade da con-
durta e sua prevencao.

Na segunda fase, hd que se considerar

a existéncia de circunstincias atenuantes ¢

1 Cf. art. 59: “O juiz, atendendo 4 culpa-
bilidade, aos antecedentes, 4 condura social, 4 perso-
nalidade do agente, aos motivos, s circunstincias e
consequéncias do crime, bem como ao comporta-
mento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessd-
rio e suficiente para reprovagio e prevengio do crime:
I - as penas aplicdveis dentre as cominadas;

I1 - a quantidade de pena aplicivel, dentro dos limites
previstos;

111 - o regime inicial de cumprimento da pena priva-
tiva de liberdade;

IV - a substituigio da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
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agravantes a cada caso concreto e, por fim, na
terceira fase, a pena fixada incidird nas causas
de aumento ¢ diminuicao.

Salienta-se que no concurso de agravan-
tes e atenuantes, o magistrado poderd dar
preponderancia aquela possuidora de maior
peso’, sendo que, semelhantemente nas causas
de aumento ¢ de diminuigio, o pardgrafo tini-
co do artigo 68 possibilita ao juiz restringir em
um s6 aumento ou diminuigio, prevalecendo
a causa que mais aumente ou diminua.

Dentro da fixagao da sangio penal, a ar-
gumentagio de principios do Direito dd-se
em todas as fases. Neste trabalho, examino
sua importincia no que concerne ao princi-
pio da individualizagio da pena, por levar em

conta os elementos subjetivos do individuo,
1.2 Dos principios penais

Os principios penais considerados essen-
ciais para a argumentagio principioldgica nas
decisoes fixadoras de pena nos crimes de es-
tupro sao os relacionados abaixo.

O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana ¢ considerado um fundamento do
Estado Democritico de Direito?, sua missio

¢ preservar a integridade do individuo nio

2 CE art. 67: “No concurso de agravantes ¢
atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indi-
cado pelas circunstincias preponderantes, entenden-
do-se como tais as que resultam dos motivos deter-
minantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia.”

B Cf. Are. 17 "A Repiiblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democritico de Direito e tem como funda-
mentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;”

somente na fixagio da pena, mas também no
cumprimento da mesma. Trata-se, portanto,
de um principio regente, cuja missio ¢ a pre-
servagio do ser humano desde o nascimento
at¢ a morte, garantindo-lhe seu minimo exis-
tencial (NUCCI, 2010, p. 39).

O Principio da Legalidade ¢ cvtrema-
mente importante para a seguranca de nosso
ordenamento juridico, encontrado explicito
na Carta Magna, no artigo 5°, XXXX, sendo
que prevalece em nosso sistema a legalidade
formal, tendo em vista que por mais grave
que seja uma conduta, podendo trazer resul-
tados catastréficos, sé serd punida se houver
previsio legal, diferentemente da legalidade
material que considera crime toda conduta
lesiva a um interesse juridicamente rtutelado
(NUCCI, 2010, p. 83).

Com a mudanca na legislagio com a lei
n® 12.015/09, que unificou em um tipo pe-
nal as condutas lesivas de estupro e atentado
violento ao pudor, é possivel afirmar a ocor-
réncia da reformatio in mellius, que deverd
beneficiar todos aqueles que serio julgados
€ 0s que jd cumprem pena, o que s¢ torna
imperioso elencar o Principio da Retroa-
tividade Benéfica. Este principio estatuido
no artigo 5°, XL, da Constituicio Federal,
cstabelece que a lei ndo retroagird, salvo para
beneficiar o réu. Sendo assim, com a juncio
em um unico tipo penal, passou a se discutir
se as conduras de estupro e atentado violento
ao pudor configurariam crime continuado,
crime tnico ou permaneceriam sendo dois
crimes auténomos de espécies diferentes,
restando aplicar o concurso material. Esta

discussio criou séria divergéncia em deci-
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soes dos tribunais dos Estados e também nos
Superiores, em que trataremos adiante neste
trabalho.

Para que a sangdo penal do agente seja
justa, deve ser adequada & gravidade de seu
delito. O Principio da Proporcionalidade
traz um bloqueio para repelir abusos, haja
vista que além do limite de pena estabelecido
na lei (Cédigo Penal brasileiro), o magistra-
do deverd equitamente aplicar a sangio penal
para que a pena do agente scja adequada, ne-
cessdria, suficiente e justa.

Para que o Principio da Proporcionali-
dade seja respeitado ¢ necessdrio que scjam
atingidos dois objetivos: a preservagio da
harmonia entre a cominagio de penas e os
modelos de condutas proibitivas e a funda-
mentacio do equilibrio entre a aplicagio das
penas e os concretos modos de realizagio do
crime (NUCCI, 2010, p. 211).

Neste interim, o Principio da Culpabili-
dade ¢ de importincia na aplicagio da pena,
sendo um pressuposto subjetivo que perquiri-
r4 a sua vontade de praticar ou ndo a conduta
delitiva. Este principio se concentra na expres-
sio latina nullum crimen sine culpa, portanto,
s6 haverd crime se houver culpa, que no caso
serd em seu sentido estrito, qual scja, o dolo.
“Assim, ndo basta que o agente simplesmente
realize um fato, mesmo quando decorrente
de sua vontade consciente. Torna-se essencial
buscar-se no seu imago, o elemento subjetivo
(..)” (AVILA, 2010, p. 124).

Por fim, o Principio da Individualiza-
¢do da Pena procura estabelecer uma singu-
Jaridade para cada aplicagio de pena, tendo
em vista que cada caso ¢ Unico e que cada

agente ¢é diferente, o que deve a pena corres-
ponder qualitativamente em cada conduta
delitiva. Assim, conforme entendimento de
Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 159),
a individualizacio da pena ¢ essencial para
garantir a justa fixagio da sangio penal, evi-
tando-se a intolerdvel padronizagio e o des-
gaste da uniformizagio dos seres humanos,
pois cada qual mantém sua individualidade,
desde o nascimento até a morte. Esse con-
torno deve ser observado pelo magistrado no

momento da sua aplicagio.
1.3 Dos principios processuais penais

Sendo o processo penal o instrumento
para viabilizar a aplicagio da pena ao agen-
te, imperioso se faz o respeito aos principios
a ele concernentes de modo que o procedi-
mento seja justo € correto.

Desse modo, o Principio do Devido
Processo Legal ¢ o regente de toda teo-
ria do Direito Processual, estando explicito
na Constituicio Federal, no artigo 5°, LIV.
Este principio serd respeitado caso todos os
principios norteadores do Direito Penal ¢
Processual Penal sejam, fielmente, respeita-
dos durante a persecugio penal com todos
os meios garantidores do direito do acusado
para produzir sua defesa, bem como fazendo
atuar um Judicidrio imparcial e independen-
te (NUCCI, 2010, p. 63).

Os Principios da Ampla Defesa e do
Contraditério sio imprescindiveis para que
conceda ao agente a oportunidade de apre-
sentar sua defesa.

O Principio da Ampla Defesa é a chance
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que o individuo tem de preservar seu estado
de inocéncia, envolvendo todos os estdgios
de procedimento onde se colha prova defini-
tiva acerca da culpa de alguém, preferindo-se
acolhé-la em excesso em lugar de restringj-la
por cautela (NUCCI, 2010, p. 264).

Por outro lado, o Principio do Contradi-
tério € a oportunidade para que cada uma das
partes possa contestar, impugnar, contrariar
ou fornecer uma versdo prépria acerca de uma
alegacio ou atividade contraria a seu interesse
(NUCCI, 2010, p. 286). Ou seja, é nesta fase
que o agente tem a oportunidade de fornecer
sua versio dos fatos, estando certo de que sua
defesa, em seu sentido amplo, compreenderd a
defesa técenica feita por advogado e autodefesa

feita pelo préprio individuo,

1.4 A aplicagio de principios pelo
Método da Ponderagio

Para que os principios acima elencados
sejam devidamente aplicados, o operador do
Dircito pode se valer de estudos de renoma-
dos autores que se dedicaram em estabelecer
o emprego dos principios do direito na apli-
cagao da norma juridica.

Para tanto, primeiramente, cumpre apre-
sentar os estudos de Robert Alexy, que distin-
gue as regras dos principios, sendo aquelas de
generalidade baixa, devendo ser sempre satis-
feitas ou nao satisfeitas, tendo em vista que em
um conflito de regras a solugio estaria na exis-
téncia de uma cldusula de excegio que elimine
o conflito ou se, pelo menos, uma das regras
seja declarada invdlida (ALEXY, 2008, p. 92),

Por outro lado, os principios sio man-

damentos de otimizagdo, sendo que em caso
de colisio entre si deve aplicar o método da
ponderagio ou sopesamento, avaliando den-
tro de cada caso concreto qual principio pos-
sui o maior peso, em que um principio que
cedeu sua aplicagio a outro principio nio
perderd sua validade; haja vista que o conflito
de regras encontra-se no Ambito da validade,
os principios encontram sua aplicagio na di-
mensdo do peso (ALEXY, 2008, p. 94).

Desse modo, para Robert Alexy, na pon-
deragio de principios hd uma conexio entre a
teoria dos principios e a maxima da proporcio-
nalidade, sendo que a proporcionalidade pos-
sui trés mdximas parciais: adequagio, necessi-
dade (mandamento do meio menos gravoso)
e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente
dito), que decorrem logicamente da natureza
dos principios (2008, p. 116-117).

Existe a preferéncia em denominar as
chamadas trés mdximas da proporcionali-
dade ndo como principio, mas postulados
normativos aplicativos (AVILA, 2010, p.
163). Outros ainda usam a nomenclatura de
Subprincipios do Principio da Proporciona-
lidade (GOMES, 2003, p. 78); entretanto,
independentemente da nomenclatura a ser
utilizada, a ponderagio de principios deve
ser sempre utilizada na aplicagio da sancio
penal do agente, pois toda vez que a ponde-
ragdo ¢ utilizada para justificar a aplicacio da
pena nos crimes de estupro ocorre uma res-
trigdo a um direito fundamental, que no caso
¢ o direito a liberdade de locomogao para
garantir outro direito fundamental denomi-

nado de liberdade sexual.
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2. Disciplina juridica brasileira do
estupro e atentado violento ao pudor

Com uma breve andlise da evolugio da
disciplina juridica dos crimes de estupro ¢
atentado violento ao pudor, esmiugaremos as
transformagdes ocorridas até a jungao destes
dois crimes em um tnico delito, denomina-
do de estupro.

Nas Ordenagées Filipinas, o estupro ense-
java uma pena de degredo e agoitamento caso
0 agente ndo casasse com a vitima ou consti-
tuisse dote. No atentado violento ao pudor, a
punicio era de forma auténoma, independen-
te a forma de execugio do delito, praticas so-
démicas ou os “tocamentos desonestos torpes’
(FUHRER, FUHRER, 2008, p. 585).

J4 no Cédigo Penal do Império de 1830,
a violéncia sexual contra mulher dita ho-
nesta era de trés a 12 anos, sendo sua pena
maior que a da prostituta, que era de um
més a dois anos. Deixava-se de aplicar a pena
caso o acusado viesse a se casar com a vitima
(FUHRER, FUHRER, 2008, p. 585).

Neste cédigo, assim como no estupro, o
atentado violento ao pudor somente admitia
a figura feminina como vitima.

Com o Cédigo Penal republicano, de
1890, a pena, em comparagio aos cédigos
penais anteriores, ficou mais branda, apesar
de que foi mantida a obrigagao de dotar a
vitima, com a extingio de punibilidade do
agente no caso de casamento (HUNGRIA,
1956, p. 114-115).

Com o advento do Cédigo Penal de 1940,
o estupro ainda trazia como sujeito passivo so-

mente a mulher, porém sem diferenciagao de

pena caso fosse prostituta. Por outro lado, no
atentado violento ao pudor houve a adogio da
figura masculina também como sujeito passi-
vo, resguardando, desse modo, a liberdade sc-
xual do homem, mas somente nos atos sexuais
diversos da conjungio carnal.

Assim, a inovagio trazida por este c6di-
go foi no fato que “ndo hd diferenca entre
mulher honesta e prostituta. No projeto de
reforma da legislagio penal, de Nelson Hun-
gria, o crime de estupro ndo seria modifica-

do” (BRANCO, 1978, p. 48).

2.1 Estupro e atentado violento ao
pudor antes da lei n° 12.015/2009

No crime de estupro, somente se admitia
a mulher como vitima, restando ao crime de
atentado violento ao pudor admitir a figura
masculina no polo passivo do delito.

Desse modo, o objeto juridico do estu-
pro era a liberdade sexual da mulher, tendo
esta sempre como sujeita passiva e o homem
como sujeito ativo. J4 no atentado violento
ao pudor tutelava-se também a liberdade se-
xual do homem, nio permitindo que nenhu-
ma pessoa sofresse constrangimento para dis-
por de seu corpo para fim libidinoso. Visava,
assim, assegurar o direito a inviolabilidade
carnal (PRADO, 2006, p. 200).

O elemento objetivo da conduta do estu-
pro era constranger mulher A conjungio car-
nal mediante violéncia ou grave ameaga; no
atentado violento ao pudor, a conduta consis-
tia em constranger alguém mediante violéncia
ol grave ameaga a praticar ou permitir que se

pratique ato libidinoso diverso da conjungio
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carnal (JESUS, 2002, p. 96 ¢ 102).

O elemento subjetivo dessas condutas
delitivas era o dolo, pois ndo existe figura
culposa nos crimes sexuais. Este clemento
subjetivo que determinaria se haveria tentati-
va de estupro ou atentado violento ao pudor
(JESUS, 2002, p. 98).

A consumagio do estupro dava-se pela
introdugio do pénis na vagina, ainda que
parcialmente, podendo ou nao haver ejacu-
lagdo. No atentado violento ao pudor ocor-
reria “no momento da caracterizagao do ato
objetivado pelo agente (delito de resultado e
instantineo)” (PRADO, 2006, p. 194).

Em ambos os delitos, a tentativa era pos-
sivel, mas de dificil configuragio, em especial
no crime de atentado violento ao pudor caso
nio deixasse vestigios. Restando vestigios
materiais do crime, fazia-se necessdrio o exa-
me de corpo de delito para verificar se houve
consumacio ou nio do crime.

A agdo penal para ambos os crimes era
privada, procedendo-se mediante queixa.
Entretanto, tornava-se agio publica condi-
cionada i representacio caso a vitima, seus
pais ou responsiveis nio dispusessem de re-
Cursos ﬁnﬂﬂcﬂirﬂs para arcarcim coin as custas
do processo. O tipo de agio penal escolhida
pelo legislador visava proteger a intimidade
da vitima, que teria a faculdade de represen-
tar ol N0 O agressor.

A pena seria aumentada para ambos os
delitos caso resultasse em morte, fosse a vi-
tima menor de 14 anos ou débil mental e o
agente soubesse dessa circunstincia (presun-
¢io de violéncia) ou ndo pudesse oferecer

resisténcia de qualquer modo. Além disso, a

pena cra aumcntada na quarta pﬂ]’t(‘.‘ se o cri-
me fosse cometido em concurso de pessoas,
fosse o agente ascendente, pai adotivo, pa-
drasto, irmdo curador, preceptor, emprega-
dor da vitima ou possuisse outra autoridade
sobre ela.

2.2 Estupro e atentado violento ao
pudor a partir da lei n° 12.015/2009

A referida lei reuniu em um tnico artigo,
a saber, 213, o estupro e o atentado violento
ao pudor, revogando, desse modo, o artigo
214 que tratava somente deste delito.

Sendo assim, o objeto juridico tutelado
passou a ser a liberdade sexual da pessoa hu-
mana em seu sentido amplo, sendo sujeito
ativo ou passivo tanto o homem quanto a
mulher. O que diz respeito ao livre consenti-
mento ou formagio da vonrade em relagio a
matéria sexual (PRADO, 2006, p. 599).

O elemento objetivo serd constranger
alguém A conjungio carnal ou praticar ou
permitir que se pratique outro ato libidinoso
diverso da conjungio carnal mediante vio-
léncia ou grave ameaga. O elemento subjeti-
vo permanece o dolo.

A consumagio e a tentativa permanecem
iguais como antes da alteragio legislativa, ou
seja, com a introdugio do pénis na vagina,
ainda que incompleta, nao necessitando que
aja ejaculagio ou satisfagio efetiva do prazer
sexual, ou com a pritica de qualquer ato li-
bidinoso, independentemente, também,
de ejaculacio ou sartisfagao do prazer sexual
(NUCCIL, 2009, p. 811).

Por outro lado, a acio penal passa a ser
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piiblica, mas condicionada A representa-
¢do. A agdo pode se tornar piblica incon-
dicionada se a vitima é menor de 18 anos
ou pessoa vulnerdvel,

A pena ¢ aumentada da quarta parte se
hd o concurso de pessoas; e da metade, se o
agente ¢ ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmdo, cdnjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima
ou, ainda, caso tenha outra autoridade so-
bre ela ou se o crime resultar em gravidez. A
pena serd aumentada da sexta parte se ocorrer
a transmissio de doenca sexualmente trans-
missivel em que o agente sabe ou deveria sa-

ber ser portador.
3. O problema da aplicagiio de principios

Com o advento da lei n® 12.015/2009 as
decisdes passaram a ser desarménicas, surgin-
do diversas posigbes quanto i discussio sobre
concurso de crimes com a jungio do crime
de estupro e atentado violento ao pudor
no artigo 213, rcvngando-sc o artigo 214,
ambos do Cédigo Penal. Entretanto, o que
existe de maior peso nesta questdo ¢ a falta
de argumentagio de principios do Direito na
fixagio da pena do agente.

Insta salientar que a discussio de con-
curso de crimes ¢ importante na aplicagio da
lei penal, porém, ressaltamos que a falta de
argumentagio principiolégica para embasar
uma fundamentagio na fixagio da sangio
penal poderd ensejar uma punigio injusta,
pois cada caso concreto enseja uma aplicagao
diferente para justificar a aplicagio da pena

de modo a punir e prevenir o delito.

Sendo assim, antes do advento da referi-
da lei as jurisprudéncias posicionavam-se, em
sua maioria, na admissio do concurso mate-

rial de crimes:

Se o agente, além da conjungio car-
nal, pratica outro ato de libidinagem
nio classificivel entre os pmeludia
coiti, por exemplo o coito anal, a ir-
rumatio in ore etc., haverd concurso
material de estupro e atentado violen-
to ao pudor. (Apelagio Criminal n°
139.248, Tribunal de Justica de Sio
Paulo, Desembargador Relator Adal-
berto Spagnulo, 28 de maio de 1979).
Os atos libidinosos praticados na viti-
ma, como, por exemplo, o coito anal,
nio podem ser considerados como
atos preliminares 4 conjungio carnal,
uma vez que configuram condutas ti-
picas, totalmente auténomas, sendo
impossivel o reconhecimento de um
tinico crime. Assim, configurado estd
o concurso material entre os crimes de
estupro tentado e o atentado violen-
to ao pudor. (Tribunal de Justica do
Espirito Santo, Apelacio Criminal n®
017060010448, Desembargador Re-
lator Sérgio Bizzotto Pessoa de Men-
donga, julgado em 12/03/2008).

Igualmente, esta posigio encontrava-se

nos Tribunais Superiores:

Os crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor nio sio da mesma

espécie, ainda que da mesma natureza
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e quando praticados contra a mesma
vitima nido geram continuidade deli-
tiva, mas deflagram o concurso ma-
terial. (Superior Tribunal de Justica,
Resp n° 37.041-8-SP, RTJE 123/242,
Ministro Relator Jesus Costa Lima,
20/09/1993).

Crimes de estupro ¢ atentado violento
a0 pudor. Sendo mesmo género, mas
nio da mesma espécie, nio se confi-

gura a continuidade delitiva, ainda

A recentissima alteragio legislativa
pela lei n® 12.015, de 07/08/2009,
nio aboliu o crime de atentado vio-
lento ao pudor, mas sim incorporou
a condura delitiva como tipo alterna-
tivo do crime de estupro. (Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, Apelagio
n® 0117587-90.2003.8.26.0114, da
Comarca de Campinas, Relator De-
sembargador José¢ Luiz de Jesus Viei-

ra, julgado em 01/04/2011).

que perpetrados contra a mesma vi-

tima. Concurso material, que afasta Nos tribunais superiores, em especial no

a pretensao de unificagio das penas. Superior Tribunal de Justica, a divergéncia in-
(Supremo Tribunal Federal, Habeas
Corpus n°® 66.575-6-R] — Ministro

Relator Carlos Madeira, 16/08/1988).

terferiu até nas cAmaras internas deste tribunal.

Com relagio 3 incidéncia da lei no
12.01509, esta Corte jd se posicio-
Com o advento da lei n® 12.015/2009, a

divergéncia jurisprudencial se constatou nio

nou pela nio ocorréncia de crime

tnico ou em absorgio de um tipo

somente nos tribunais dos Estados, mas tam- pelo outro (estupro e atentado vio-

bém nos Superiores: lento ao pudor). (Superior Tribunal

de Justica, Habeas Corpus n® 160.265

Com o advento da lei n® 12.015,
de 2009, os crimes de cstupro e de

atentado violento ao pudor restaram

— RJ [2010/0011695-5], Ministro
Relator Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 02/12/2010).

tipificados em um dnico artigo sem,
contudo, configurarem crime tni- Na decisio acima, o mesmo ministro
co, tampouco continuidade delitiva,  relator, apesar de sua decisio em nio admi-
pois que perpetrados de forma diver-  (ir a reuniio em um tipo penal, rendeu-se a
sa, ndo obstante praticados contra a  accitagio da continuidade delitiva, tendo o
mesma vitima. (Tribunal de Justica  Superior Tribunal de Justica se posicionado
do Rio Grande do Sul, Agravo em  desse modo, o que evidencia a discrepincia
Execugio n” 70043655604, 7* Ci-  jurisprudencial nesse sentido:

mara Criminal, Desembargador Re-
lator José Conrado Kurtz de Souza, Esta 5* Turma vinha entendendo que

25/08/2011). o art. 213 do CPB, apés a alteracio
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introduzida pela lei n® 12.01509,
deve ser classificado como um tipo
misto cumulativo, porquanto a
pritica de mais de uma conduta ali
|)rcvista, quando nio representar ato
libidinoso em progressio 4 conjun-
cio carnal, sem divida agrega maior
desvalor ao faro.

Destarte, atento 4 fungio primordial
desta corte de ser a diretriz uniformi-
zadora da jurisprudéncia nacional,
ressalvo o meu ponto de vista pes-
soal para aderir ao posicionamento
dominante e admitir a possibilidade
de reconhecimento da continuidade
delitiva entre os crimes de estupro
e atentado violento ao pudor, por-
quanto delitos da mesma espécie.
(Habeas Corpus n° 139.334 - DF
[20090115779-3], Ministro Relator
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado
em 03/05/2011).

O Supremo Tribunal Federal se posicio-
na na adocio do crime continuado apés o

advento da lei n° 12.015/2009:

Retroatividade da lei penal mais be-
néfica. Art. 5°, XL, da Constituigio
Federal. HC concedido.
sio de ordem de oficio para fins de

Conces-

progressio de regime. A edi¢io da
lei n® 12.015/2009 torna possivel
o reconhecimento da continuidade
delitiva dos antigos delitos de estu-
pro ¢ atentado violento ao pudor,

quando praticadns nas mesmas cir-

cunstincias de tempo, modo e local
e contra a mesma vitima. (Supremo
Tribunal Federal, Habeas Corpus n°
86.110-SP, 22 T, rel, Cezar Peluso,
02.03.2010, v.u.).

Diante deste breve estudo jurispruden-
cial, é possivel perceber que decisdes nio se
preocupam com as argumentagoes de prin-
cipios em suas fundamentagées. A preocu-
pagio primordial diz respeito & andlise do
concurso de crimes perante a nova redagio
do artigo 213 do Cédigo Penal trazida pela
lei n° 12.015/2009, em especial concurso
material (artigo 69 do Cédigo Penal) versus
crime continuado (artigo 71 do Cédigo Pe-
nal). Sendo este mais benéfico, a defesa vem
pleiteando através de interposigoes de recur-
sos aos tribunais, visando ao acolhimento da
nova legislagio como reformatio in mellius.

Contudo, ¢ possivel encontrar poucas de-
cisdes que recorram 2 justificagio com princi-
pios juridicos, por exemplo, a seguinte decisio
do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, que realiza aplicag{!o de prindpio& A
decisio reconhece, em especial, o principio da
culpabilidade como forma de majoragio da
pena-base do agente, haja vista que, além de
péssimos antecedentes, o modus operandi em-
pregado no crime determinou seu alto grau de

repugnéncia perante a sociedade:

A culpabilidade do apelado, entendi-
da como o grau de censurabilidade e
reprovabilidade social de sua condu-
ta, mostrou-se intensa. V. parou seu

veiculo, fingindo averiguar um pro-
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blema no mesmo, para abordar subi-
tamente a vitima, pessoa que sequer
conhecia, e, valendo-se de um revél-
ver, obriguu—a a entrar no automo-
vel, dirigindo-se para um local ermo
onde poderia consumar, com uso de
violéncia e graves ameagas, sua bestial
intencio libidinosa.

Diante da andlise das circunstin-
cias judiciais, observando que a
maioria delas se mostra desfavo-
rivel ao acusado, fixo, para cada
um dos crimes (considerando que
seus limites em abstrato sdo idénri-
cos), a pena-base de 07 (sete) anos
e 06 (seis) meses de reclusio. Nio
vislumbrando causas de oscilacio,
torno as sangdes definitivas neste
patamar. (Tribunal de Justica de
Minas Gerais, Apela¢io Criminal
n® 1.0287.02.010648-3/001 — Co-
marca de Guaxupé. Relatora De-
sembargadora Mdrcia Milanez).

Desse modo, a satisfacio da justica, ou
seja, para que os casos de estupro sejam pu-
nidos de modo eficaz, seguro e justo, a argu-
mentagio de principio juridico-penais ¢ de
rigor essencial, pois simplesmente fixar uma
sangio penal sem fundamentar motivada-
mente fere o Estado Democritico de Direi-
to como um todo, pois uma decisio judicial
baseada somente na norma estipulada na lei
penal nio possui o condido de oferecer uma
sangio penal justa ¢ individual para cada

€aso concretro,

4. Conclusio

Ao analisar as decisées judiciais acerca
dos crimes de estupro, a discussio de con-
curso de crimes apés o advento da lei n°
12.015/2009 se tornou o foco principal da
preocupacio de grande parte dos magistra-
dos de nosso pais.

Sendo assim, a argumentagio de prin-
cipios do Direito acabou ficando de lado, o
que causa grave risco de uma aplicacio de
pena injusta por levar apenas critérios obje-
tivos fixados na lei para uma sangio penal.

Cada caso concreto possui uma pecu-
liaridade distinta e cada individuo tem suas
diferencas préprias, o que torna impossivel
fixar a pena de modo igual a todos os agen-
tes de crime de estupro, levando em conta
apenas o tema de concurso de crimes, sendo
que, com a jungio dos tipos penais em ques-
tio, a discussao abordaria a fixagio da pena
do agente nos moldes do crime continuado,
concurso material ou até em crime Gnico.

Destarte, defendemos que a argumen-
tagio de principios do Direito na fixagio da
sangio penal ao agente de crime de estupro
¢ necessdria para que a pena seja a4 mais justa
possivel, sendo que na colisio de principios
deve-se aplicar o método da ponderagio ou
sopesamento esmiugado no presente trabalho.

Desse modo, entendo que, dentro
de um mesmo contexto Fitico de tempo,
modo, lugar e mesma vitima, a adocio do
crime continuado no delito de estupro em
que se pratiquem, também, atos libidinosos
diversos da conjungio carnal, deve-se apli-

car o crime COl’][i]’andO.
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Nio obstante a isso, a pena deve ser fixada  rio que s faga a individualizagao em cada caso

4 luz da argumentagio de principios do Direi-  concreto. Assim, a pena do agente do crime

to, de modo que o magistrado, além de proce-  de estupro, mesmo diante das transformagdes

der A fixacdo da sangdo penal dentro do limite  legislativas concernentes a este delito, possa ser

legal da pena abstrata estabelecida, ¢ necessé-  proporcional diante da conduta praticada.

6.
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