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RESUMO

O presente trabalho monografico é intitulado de Da (In)constitucionalidade da pena
minima cominada ao crime de estupro. O objetivo externo baseia-se na conclusao
do curso de Direito, jA 0 objetivo interno oferece uma solucdo acerca do dissenso
doutrinario da problemética sugerida. A ideia de elaborar esta monografia surgiu do
interesse em demonstrar a desproporcionalidade da pena minima prevista para o
crime de atentado violento ao pudor propriamente dito, que com o advento da Lei
12015/09 foi revogado, recebendo a rubrica de estupro. Esse estudo visa
demonstrar a (in)constitucionalidade da pena minima cominada ao crime decorrente
de ato libidinoso (antigo atentado violento ao pudor), que se configura a partir de um
beijo lascivo, ndo devendo guardar relacdo de identidade com aquela prevista para o
crime de estupro propriamente dito, que se perfaz somente com a pratica de
conjuncdo carnal, vale dizer, coito vaginico. Através de uma pesquisa
essencialmente bibliografica e jurisprudencial, utilizou-se o método histérico e
monografico ou estudo de caso, visando promover um melhor entendimento do atual
artigo 213 do Caodigo Penal e da aplicacdo da pena minima prevista. Inicialmente,
faz-se uma abordagem acerca da origem histérica do crime em tela, seu conceito,
formas e quantum da pena apés a Lei 8072/90. Em seguida, € apresentado o direito
de punir do estado, relacionando com os principais principios norteadores da pena.
Logo apds, € evidenciado o principio da proporcionalidade em relagcdo a outros
delitos penais. Por fim, tece-se comentéarios e criticas acerca da solucdo que vem
sendo dada pela jurisprudéncia no que diz respeito a aplicacdo da pena de estupro
guando configurado com o cometimento de um ato libidinoso.

Palavras-chave: Direito Penal. Nova Lei de Estupro. (In)constitucionalidade.
Penalidade.
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INTRODUCAO

A constatacdo do recrudescimento da violéncia nos grandes centros € ponto
pacifico entre os diversos segmentos que constituem a sociedade, leigos ou nado, o
mesmo ndo se pode dizer das medidas apontadas como necessarias ao seu
enfrentamento.

Com efeito, diante de uma conjuntura de onipresenca da violéncia, ndo sao
poucos os exemplos em que o Direito Penal € invocado como prima ratio, como a
solucdo primeira para a satisfacdo dos anseios da populagdo e da midia a partir,
sobretudo, do incremento de tipos delitivos e do aumento de penas com a
consequente reducdo das garantias constitucionais.

Nada obstante, embora seja mais simples para o legislador a criagdo de
novos tipos legais e a majoracdo das respectivas respostas penais, a ciéncia
criminolégica vem demonstrando que o0 combate a ascensdo da violéncia,
exatamente por ser esta decorrente de diversos fatores, carece de acdes
governamentais bem mais complexas, tais como politicas publicas de insercao
social, programas educacionais de massa, eliminacdo da corrupgcédo policial e
judicial; nunca, com o agravamento das penas dos crimes por si so.

O presente estudo versara, assim, sobre os critérios utilizados pelo legislador
quando da cominacdo das penas, sobre a sua relacdo de pertinéncia com a
gravidade das condutas tipificadas e, notadamente, sobre a necessaria observancia
da proporcionalidade entre as varias espécies delitivas constantes do arcabouco
legal incriminador.

Esse estudo versara, também, acerca da pena cominada e de sua relacao de
pertinéncia com a gravidade das condutas praticadas pelo agente. Tentara
demonstrar se é constitucional ou ndo, a pena minima cominada ao crime previsto
no artigo 213 do Caodigo Penal, apresentando uma grande probleméatica acerca de
sua relacdo com o principio da proporcionalidade.

O presente tema, no entanto, sera aprofundado a partir da analise da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei 8072, de 25 de julho de 1990), maior exemplo patrio do
movimento denominado Law and Order- cujos pilares sdo exatamente 0s que acima
foram sintetizamos, vale dizer, ampliacdo dos crimes, agravamento das penas,
restricdo das garantias individuais.

Fixadas tais premissas, demonstrar-se-a a seguir a metodologia empregada.
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O método de procedimento a ser aplicado sera inicialmente o historico, a
partir de uma abordagem do contexto no qual se inserem os fatos relevantes ao
tema em comento. Logo em seguida, sera utilizado o método monografico ou estudo
de caso, consistindo num estudo aprofundado e exaustivo sobre o assunto,
coletando bibliografias de diversos autores, a fim de demonstrar a solugcdo do
problema apresentado.

O método de abordagem a ser utilizado no presente estudo sera o indutivo,
gue se caracteriza por um estudo partindo de premissas particulares a gerais. Sera
feito um estudo empirico do tema, fazendo uma abordagem a partir de principios
constitucionais, que deverdo ser obedecidos na aplicacdo da pena, afinal, a pena
deve ser justa e necessaria a prevencao e a reprovacao do crime.

Por sua vez, o método de interpretacdo juridica a ser utilizado serd o
exegético, buscando o verdadeiro sentido e alcance da lei, a integracéo do Direito e
a criacdo do mesmo. Tendo em vista que a interpretacao juridica implica em uma
definicdo politica, que exige a assuncao de certa postura em relacdo com a funcéo
do Direito, o0 método exegético a ser utilizado neste trabalho de pesquisa buscara
descobrir a verdadeira linguagem textual da lei, in casu, do artigo 213 do Cddigo
Penal, a fim de demonstrar a violagdo do principio da proporcionalidade.

No que diz respeito ao procedimento técnico, foi eleito o levantamento
bibliografico, adotando a documentac¢éo indireta como técnica de pesquisa, tendo
em vista a utilizacdo de livros, artigos cientificos, legislagbes e entendimentos
jurisprudenciais que versem acerca da problematica do trabalho.

Em face de tais consideracdes, discorrer-se-a sobre o conteudo encontrado
em cada capitulo. O primeiro capitulo expora um breve histérico do crime de estupro
tanto na legislagdo pétria quanto na estrangeira. Trara o conceito do delito em voga,
os elementos do tipo, bem como o quantum da pena apds a Lei 8072/90.

Por sua vez, o segundo capitulo versara sobre o direito de punir do Estado e
da necessidade de atribuir uma pena ao violador de um bem juridico alheio,
trazendo os mais importantes principios norteadores da sanc¢éo penal.

O terceiro capitulo trata especificamente da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, implicito na Constituicdo Federal de 1988, comparando a pena
minima do atual crime de estupro com a pena de outros delitos. Abordar-se-a,
também, a distincdo do crime previsto no artigo 213 do Codigo Penal das
Contravencdes Penais de perturbacdo da tranquilidade e importunagao ofensiva ao
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pudor, o quantum da pena minima para esse delito, jurisprudéncias, bem como sera
abordado como a mesma acao pode caracterizar as vezes um crime hediondo e, em
outros casos, apenas um delito de menor potencial ofensivo.

Este, em sintese, sera 0 tema que esmiucara este trabalho, que se
desenvolverd a partir da andlise da evolucao historica do pensamento penal, e de

sua repercussao no trabalho do legislador e do aplicador do direito patrio.
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CAPITULO |

CRIME DE ESTUPRO
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1.1 A EVOLUC}AQ HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO.
CONSIDERACOES INICIAIS. CONCEITO

Em incursdo histérica sobre o termo estupro, € de bom alvitre destacar as
consideracdes a seguir, tendo em vista que desde os tempos mais remotos e entre
quase todos os povos, a conjuncdo carnal violenta foi reprimida como grave
maleficio (HUNGRIA, 1983). O estudo do crime de estupro € de extrema relevancia,
pois esta ligado a toda uma estrutura social que a cada dia esta mais direcionada a
combater relacdes sexuais violentas, que ferem principios constitucionais como a
dignidade da pessoa humana que, in casu, decorre da violacdo da “liberdade de
disposicéo do préprio corpo no tocante aos fins sexuais” (HUGRIA, 1983, p. 100).

Entre os hebreus, se a moca vitima do crime de estupro era prometida a
casamento, o inculpado era condenado a pena de morte: “Sin autem in agro
repererit vir puellam, quae desponsta est, et apprehendens concubuerit cum ea, ipse
morietur solus (Deuterondémio, capitulo XXIl, 28)” (HUNGRIA, 1983, p. 103). Todavia,
se a moca nao era desposada, a pena era o pagamento de 50 ciclos de prata ao pai
da moca e reparacao do mal pelo casamento.

No Egito, o violentador recebia como pena a multilacdo. Na Grécia Antiga, a
pena iniciou-se com o pagamento de multa e, posteriormente, foi atribuida ao agente
a pena de morte, invariavel, uma vez que nao mais se admitia a pena alternativa
entre ela e o casamento sem dote (HUNGRIA, 1983).

No Direito Romano, tanto o homem quanto a mulher poderia ser sujeito
passivo do crime de estupro. Quando era praticado com mulher confundia-se com o
rapto que exigia além da conjuncao carnal, ser a mulher virgem ou vilva honesta. As
leis romanas se referiam a violéncia e a0 engano como requisitos necessarios a
configurar o estupro, todavia, a tese de Garraud, douto exegeta francés, é a mais
coerente, por fundar-se em que apenas a violéncia é suficiente para caracterizacao
do delito de estupro (GUSMAO, 2001).

Analisando os textos romanos, verifica-se que o delito era decorrente do
dever imposto a mulher honrada de manter a sua integridade fora do casamento,
sendo que, quando havia o emprego da violéncia, o crime entrava no campo da Lex
Julia de vi publica.

E interessante destacar que nessa €época, 0s escravos ndo podiam ser

considerados sujeito passivo do stuprum. Quando praticado por terceiro que néo
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fosse o patrédo, aquele podia lancar mao do instituto da actio lege Aquillia ou servu
corrupto (GUSMAO, 2001).

No direito aleméo, o estupro era considerado crime contra a honra da mulher
(notnunft), e exigia a honestidade da vitima, ao passo que as mulheres viajantes
deviam suportar as caricias mesmo que violentas (LISZT, 1899).

Como é sabido, para que seja analisado o crime de estupro no nosso Direito
antes do Cdédigo Criminal de 1830, € necessario recorrer ao Direito portugués, como
por exemplo, Ordenacdes Filipinas, que foram aplicadas por decreto real ao Reino
de Portugal. Elas puniam o congresso carnal mediante o uso da forga, com a pena
de morte, que era aplicada ao criminoso mesmo que esse se casasse com a
vitima.“Todo homem, de qualquer estado e condicdo que seja, que forcosamente
dormir com qualquer mulher, posto que ganhe dinheiro per seu corpo (meretriz), ou
seja, escrava, morra por ello” (GUSMAO, 2001, p. 82). E acrescenta: “E posto que o
forcador depois do maleficio feito case com a mulher forcada, e ainda que o
casamento seja feito por vontade dela, ndo sera relevado da dita pena, mas morrera,
assim como se com ela ndo houvesse casado”.

Detendo-se na historia do Direito Brasileiro, observa-se que o Cédigo Criminal
do Império (1830) definiu o crime de estupro no artigo 222 com a seguinte redacao:
“Ter copula carnal, por meio de violéncia ou ameaca com qualquer mulher honesta.
Penas — de prisdo por trés anos a doze anos e dotar a ofendida” (GUSMAO, 2001,
p. 82). Porém, “se a violada for prostituta. Penas — de prisdo por um més a dois
anos”. (GUSMAO, 2001, p. 82). No artigo 225, havia previsio de extingdo da
punibilidade se o agressor se casasse com a moca violentada. O codigo de 1830
incluia sob a rubrica estupro varios crimes sexuais, tais como: coOpula violenta,
atentado violento ao pudor, seducdo (HUNGRIA, 1983).

O Cddigo Penal de 1890, o primeiro cédigo republicano, reservou 0 nome
estupro para designar a copula violenta, e inovou a legislacdo abrandando a pena do
estupro no artigo 268: “Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta [...]” (GUSMAO,
2001, p. 82), pena: prisao celular por um a seis anos, aumentada de quarta parte, se
havia concurso de duas ou mais pessoas (HUNGRIA, 1983). E logo no artigo
seguinte, 269, trouxe a definicdo de que estupro "é o ato pelo qual o homem abusa
de uma mulher, seja virgem ou ndo” (GUSMAO, 2001, p. 82). Mostra-se claro que,

diferentemente do anterior diploma penal, houve reserva do nome estupro para
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designar o ato pelo qual o homem abusa violentamente de uma mulher, seja virgem
ou néo.

O Cadigo de 1940 previu o estupro no artigo 213 como o ato de constranger
mulher & conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca. Todavia, esse
dispositivo foi alterado pela Lei 12015, de 07 de agosto de 2009, que apesar de ter
introduzido modificagcdes significativas, inclusive benéficas para o réu, nao
solucionou uma questdo extremamente relevante, qual seja, a exacerbacéo e, por
conseguinte, a desproporcionalidade da pena relativa ao ato libidinoso em relagéo
aguela imposta em decorréncia da pratica de coito vaginico. Em outras palavras, o
novel diploma, afora manter a mesma resposta penal para condutas tao diversas, eis
que o ato libidinoso abrange até mesmo o beijo lascivo, houve por bem em reunir em
um s6 tipo o que antigamente era disciplinado em tipos penais diversos, artigo 213 e
214 do Cadigo Penal.

Com efeito, atualmente, o conceito de estupro para o Direito Penal é o
introduzido com a Lei 12015/09 que unificou o antigo delito de atentado violento ao
pudor e o de estupro propriamente dito em um sé dispositivo, optando pela rubrica
estupro. De acordo com essa lei, configura-se o crime de estupro sempre que o
agente constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso (CAPEZ,
2010).

1.2 ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E ABOLITIO CRIMINIS

A edicdo da Lei 12015/09 gerou a incorporacdo da conduta de atentado
violento ao pudor previsto no artigo 214 do Cdédigo Penal, atualmente revogado, pelo
artigo 213 do mesmo diploma repressivo.

Embora revogado o artigo 214, ndo se pode afirmar que houve abolicdo do
crime de atentado violento ao pudor (abolitio criminis) mas, sim, uma transferéncia
dos elementos que integravam o artigo referido para o artigo 213 do Cédigo Penal,
caracterizando o fenbmeno descrito naquilo que a doutrina denomina principio da
continuidade normativo — tipica ou descontinuidade normativo - tipica (GRECO, 2010
e DELMANTO, 2010).

A expressa revogacao do artigo 214 trouxe beneficios praticos para o réu,
implicando em caso de retroatividade da lei penal em razdo da novatio legis in

mellius, pois, com a condensacdo dos tipos ha quem entenda que ndo ha mais
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concurso, formal ou material, mas sim crime Unico, podendo o agente praticar numa
mesma conduta atos libidinosos e conjuncéo carnal, desde que sejam praticados em
um mesmo contexto fatico.

Nesse sentido, vale destacar o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. LEI PENAL MAIS
BENEFICA. RETROATIVIDADE. CONDUTAS PRATICADAS CONTRA A
MESMA VITIMA E NO MESMO CONTEXTO. CRIME UNICO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. A Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC n° 144.870/DF, da
relatoria do eminente Ministro Og Fernandes, firmou compreensdo no
sentido de que, com a superveniéncia da Lei n° 12.015/2009, a conduta do
crime de atentado violento ao pudor, anteriormente prevista no artigo 214 do
Cdbdigo Penal, foi inserida aquela do art. 213, constituindo, assim, quando
praticadas contra a mesma vitima e num mesmo contexto fatico, crime Unico
de estupro.

2. Tendo em vista que o paciente foi condenado por ter praticado, mediante
grave ameagca, conjun¢do carnal e coito anal contra a mesma vitima e no
mesmo contexto, € de rigor, pelo principio da retroatividade da lei penal
mais benéfica, o afastamento da condenacédo pelo atentado violento ao
pudor.

3. Habeas corpus concedido para determinar que o Juizo das Execucdes
proceda a nova dosimetria da pena, nos termos da Lei n°
12.015/2009,destacando que deverd ser refeita a andlise das circunstancias
judiciais previstas no artigo 59 do Cdédigo Penal (STJ- HC 167517/SP
Habeas Corpus 2010/0057558-8. Min Relator: Haroldo Rodrigues. 6
TURMA. DJ. 17/08/2010. Publicacédo Dje. 06/09/2010).

Conforme se observa, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica ja
sufragou o entendimento no sentido de que o artigo 213 do Cdédigo Penal € um tipo
misto alternativo, podendo o agente praticar qualquer das condutas que la estdo
descritas e respondera por um mesmo crime.

Por sua vez, manifestando-se em sentido contrario, a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica, até meados de fevereiro do ano de 2011, mantinha a
posicdo de que o artigo 213 do Cddigo Penal - mesmo com o advento da Lei
12015/09 -, ainda se tratava de um tipo misto cumulativo, ou seja, que as condutas
ali previstas constituiam crimes auténomos e, dessa forma, ndo se aplicava a

continuidade delitiva. A proposito:

PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. LEI N° 12.015/2009. ARTS. 213 E 217-A DO CP. TIPO MISTO
ACUMULADO. CONJUNCAO CARNAL. DEMAIS ATOS DE
PENETRACAO. DISTINCAO. CRIMES AUTONOMOS. SITUACAO
DIVERSA DOS ATOS DENOMINADOS DE PRAELUDIA COITI. CRIME
CONTINUADO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

| - A reforma introduzida pela Lei n°® 12.015/2009 unificou, em um so tipo
penal, as figuras delitivas antes previstas nos tipos autbnomos de estupro e
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atentado violento ao pudor. Contudo, o novel tipo de injusto é misto
acumulado e ndo misto alternativo.

Il - Desse modo, a realizagdo de diversos atos de penetracdo distintos da
conjungao carnal implica o reconhecimento de diversas condutas delitivas,
ndo havendo que se falar na existéncia de crime Unico, haja vista que cada
ato - seja conjun¢éo carnal ou outra forma de penetracdo - esgota, de per
se, a forma mais reprovavel da incriminacéo.

Il - Sem embargo, remanesce o entendimento de que os atos classificados
como praeludia coiti sdo absorvidos pelas condutas mais graves alcancadas
no tipo.

IV - Em razdo da impossibilidade de homogeneidade na forma de execucéo
entre a pratica de conjuncéo carnal e atos diversos de penetracdo, ndo ha
como reconhecer a continuidade delitiva entre referidas figuras. Ordem
denegada (STJ- HC 87960/SP 2007/0177230-8. Min. Relator: Arnaldo
Esteves Lima. Orgdo Julg: Quinta turma. Dj. 22/06/2010. Publicacdo DJ.
27/09/2010).

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CONDENACAO PELOS CRIMES EM CONCURSO MATERIAL.
SUPERVENIENCIA DA LEI N.° 12.015/2009. REUNIAO DE AMBAS
FIGURAS DELITIVAS EM UM UNICO CRIME.

TIPO MISTO CUMULATIVO. CUMULACAO DAS PENAS. INOCORRENCIA
DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PLEITO DE AFASTAMENTO DA
MAJORANTE DO ART. 226, INCISO II, DO CODIGO PENAL. ALEGAQAO
DE FALTA DE DESCRIQAO DOS TIPOS PENAIS NA DENUNCIA E
AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DOS FATOS PARA A CONFIGURACAO
DA RESPECTIVA CAUSA DE AUMENTO. DENUNCIA QUE NARRA O
FATO E SUAS CIRCUNSTANCIAS. NECESSIDADE DE PROVA
DOCUMENTAL.PRESCINDIBILIDADE. VINCULO DE PARENTESCO
DEMONSTRADO POR MEIO DE OUTRAS PROVAS. ORDEM
DENEGADA.

1. Antes da edicdo da Lei n.° 12.015/2009 havia dois delitos autbnomos,
com penalidades igualmente independentes: o estupro e o atentado violento
ao pudor. Com a vigéncia da referida lei, o art.213 do Codigo Penal passa a
ser um tipo misto cumulativo, uma vez que as condutas previstas no tipo
tém, cada uma, "autonomia funcional e respondem a distintas espécies
valorativas, com o que o delito se faz plural" (DE ASUA, Jimenez, Tratado
de Derecho Penal,Tomo Ill, Buenos Aires, Editorial Losada, 1963, p. 916).
2. Tendo as condutas um modo de execucdo distinto, com aumento
gualitativo do tipo de injusto, ndo ha a possibilidade de se reconhecer a
continuidade delitiva entre a copula vaginal e o ato libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, mesmo depois de o Legislador té-las inserido num so
artigo de lei.

3. Se, durante o tempo em que a vitima esteve sob o poder do agente,
ocorreu mais de uma conjun¢cdo carnal caracteriza-se o crime continuado
entre as condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repeticdo
guantitativa do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjuncao carnal,
houve outro ato libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cada um desses
caracteriza crime diferente e a pena sera cumulativamente aplicada a
reprimenda relativa a conjuncao carnal. Ou seja, a nova redacao do art. 213
do Cdédigo Penal absorve o ato libidinoso em progressdao ao estupro —
classificavel como praeludia coiti — e ndo o ato libidinoso auténomo.

[...]

7. Ordem denegada (STJ — HC 105533/PR HABEAS CORPUS
2008/0094885-0. Min. Rel.: Laurita Vaz. Org Julg.: Quinta Turma. Julg:
16/12/2010. Dje: 07/02/2011).

Contudo, tal entendimento resta superado com o julgamento do REsp
n.970.127 e, com a decisao de tal julgado, a Quinta Turma do Superior Tribunal de

Justica passa a reconhecer a figura do crime continuado entre estupro e atentado
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violento ao pudor, tipos penais tratados separadamente até 2009 e, dessa forma, o
Superior Tribunal de Justica passa a ter um entendimento unificado sobre o tema,
isto €, que é possivel a continuidade delitiva entre o estupro e o atentado violento ao

pudor.

A Primeira e a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, jA& havia
pacificado o entendimento, sustentando que com a edi¢cdo da Lei 12015/09 tornou-
se possivel a aplicacdo da continuidade delitiva prevista no artigo 71 do Caodigo

Penal, in verbis:

Art 71. Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséo, pratica
dois ou mais crimes da mesma epécie e, pelas condicdes de tempo, lugar,
maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os subseqientes ser
havidos como continuicdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos
crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer
caso, de um sexto a dois tergos (CODIGO PENAL, 1940).

Nesse sentido, vale conferir o seguinte excerto jurisprudencial da lavra do

eminente Ministro Relator Carlos Ayres Britto:

HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CONCURSO MATERIAL. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. ALTERAGCAO DOS ARTS. 213 E 214 DO CODIGO PENAL, NOS
TERMOS DA LEI 12.015/2009. REITERAGCAO DE PEDIDO JA DENEGADO
PELA PRIMEIRA TURMA DO STF. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
SUMULA 611/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. A deciséo
impugnada deu pela ocorréncia de concurso material entre os delitos de
estupro e atentado violento ao pudor, nos termos da reiterada jurisprudéncia
do STJ e do STF. 2. Na concreta situagdo dos autos, o impetrante reitera o
pedido de reconhecimento da continuidade entre os delitos pelos quais se
acha definitivamente condenado. Pedido ja rechagado pela Primeira Turma
deste STF, no julgamento do HC 93.981, também de minha relatoria.

3. Sucede que, ap0s o julgamento, a Lei 12.015/2009, editada em 07 de
agosto de 2009, alterou substancialmente a disciplina dos crimes pelos
qguais o acionante foi condenado (arts. 213 e 214 do Cédigo Penal).
Alteracdo que fez cessar o 6bice ao reconhecimento da continuidade
delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor, cometidos antes da
vigéncia da Lei 12.015/2009. Precedentes. 4. Habeas corpus néao
conhecido, mas deferido de oficio para determinar ao Juiz das Execuc¢des
Penais que proceda, nos termos da Sumula 611 deste Supremo Tribunal
Federal, a “aplicacéo de lei mais benigna”. Juizo que ha de observar, pena
de reformatio in pejus, os limites fixados no Agravo de Execucgdo n°
70006882997/TJ/RS. (Habeas Corpus n° 99544. Min Rel. Ayres Britto
Julgamento: 26/10/2010. Dj. 01/02/2011. Orgéo Julgador: Segunda Turma).

E de se concluir que, com a nova redagéo do tipo legal descrito no artigo 213
do Cddigo Penal, o agente s6 respondera por crime unico quando houver absorcéo

do ato libidinoso em progressdo ao estupro, desde que, s6 tenham ocorridos o0s
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chamados atos praeludia coiti - antes do coito - e ndo o ato libidinoso auténomo,
como 0 coito anal e o sexo oral, pois nesse caso 0 agente poderia estar incorrendo

no artigo 213 c/c artigo 71 do Codigo Penal.

1.3 ELEMENTOS DO TIPO

1.3.1 O verbo Constranger

O ndcleo do tipo é o verbo constranger alguém, que esta no sentido de coagir,
obrigar, compelir alguém a ter conjuncado carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso (CAPEZ, 2010 e DELMANTO, 2010).

Abeberando-se do Direito Comparado, Liszt ja dizia (1899, p. 101) que
constrangimento é “a coaccdo exercida mediante violencia ou ameaca de um crime
ou delicto para obrigar alguém a praticar ou a deixar de praticar uma determinada

accao, ou a tolerar que tal accao seja praticada”.

1.3.2 Violéncia ou Grave Ameaca

O constrangimento deve ser mediante violéncia ou grave ameaca. A violéncia
diz respeito a forca fisica, ou seja, a vis corporalis (vis absoluta). O agente utiliza da
forca fisica obrigando a vitima a ter conjunc¢éo carnal ou permitindo que com ela se
pratique outro ato libidinoso (CAPEZ, 2010 e JESUS, 2008).

A grave ameaca moral, vis compulsiva, se configura com ameacas serias
dirigidas a vitima, a pessoas ou a coisas que Ihe sdo proximas. A ameaca deve ser
um mal maior do que a conjuncao carnal, que ndo possa ser evitado de outro modo.
Deve acarretar temor, gerando efeitos psicolégicos na vitima, ou seja, a vitima cai
nas armadilhas do agente e cede as suas ameacas com receio de que alguma
desgraca aconteca consigo ou com pessoas que lhe sdo proximas (JESUS, 2008 e
HUNGRIA, 1983).

E inerente ao crime de estupro o dissenso da vitima, de modo que n&do queira
realizar o ato libidinoso ou a conjuncdo carnal com o agente. No mesmo sentido,
Nélson Hungria (1983, p. 107):

O dissenso da vitima deve ser sincero e positivo, manifestando-se por
inequivoca resisténcia. Ndo basta uma platdnica auséncia de adesdo, uma
recusa meramente verbal, uma oposicdo passiva ou inerte. E necessaria
uma vontade decidida e militantemente contraria, uma oposicao que s6 a
violéncia fisica ou moral consiga vencer. Sem duas vontades embatendo-se
em conflito, ndo ha estupro.
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Com excecdo do estupro de vulneravel previsto no artigo 217- A do Codigo
Penal, a permissdo da vitima, livre de coacédo, seja moral ou fisica, desconfigura o
crime de estupro (CAPEZ, 2010).

E interessante levantar a questio da possibilidade de haver estupro quando o
marido constrange a mulher, ou vice-versa, mediante violéncia ou grave ameaca a
praticar conjuncao carnal ou outro ato libidinoso.

Perdurou durante muitos anos a discussao na doutrina, se o proprio marido
da vitima poderia ser sujeito ativo do crime de estupro. Nélson Hungria (1983, p.
114) entendia que n&o configurava o tipo penal previsto no artigo 213 do Cdédigo
Penal, pois a cOpula intra matrimonium é dever reciproco dos conjuges:

Questiona-se muito se o marido pode ser, ou ndo, considerado réu de
estupro, quando, mediante violéncia, constrange a esposa a prestacao

sexual. A solucdo justa é no sentido negativo. O estupro pressup8e cOpula
vaginica ilicita (fora do casamento).

Entretanto, essa discusséo resta superada, e a posicdo mais coerente aos
dias atuais € a de Fernando Capez (2010), a qual sustenta que muito embora a
copula vaginica seja obrigacdo reciproca entre os coOnjuges, decorrente do
matrimonio, a lei civil ndo autoriza o uso de violéncia sexual entre o casal, pois
interpretacdo diversa fere o principio da dignidade da pessoa humana. Porém, se
um dos conjuges se recusa continuadamente ao congresso carnal, o outro podera
lancar méo do instituto da separacéo judicial previsto na Lei Civil.

Vale registrar que, embora a Lei Maria da Penha ndo traga previsdo do
estupro, a mesma podera ser utilizada pelo aplicador do direito no momento da

prolacédo da sentenca.

1.3.3 Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

O crime de estupro sofreu algumas modificacdes consideraveis em relacdo ao
sujeito passivo do crime. Antes da entrada em vigor da Lei 12015/09, somente a
mulher poderia ser vitima do crime em estudo, conforme a antiga redacdo do artigo
213 do Codigo Penal: “Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia
ou grave ameaca” (CODIGO PENAL, 1940).

O legislador atendendo ao principio constitucional da isonomia entre homens
e mulheres previsto na Constituicdo Federal de 1988, e influenciado pelo contexto
histérico em que se vive atualmente, achou por bem tornar o crime de estupro em

crime comum. Sendo assim, 0 estupro, que sempre representou a principal
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expressdo de violéncia contra as mulheres, uma vez que representava um crime
praticado por homens contra as mulheres, acabou por ganhar uma nova roupagem,
visto que com as alteracdes introduzidas pela Lei 12015/09, o homem passa,
também, a ser sujeito passivo do crime de estupro, assim como a mulher que ja era
sujeito ativo do mesmo delito. O sujeito passivo agora nao se restringe somente a
mulher, pois qualquer pessoa podera ser vitima de estupro, conforme nova redacao

dada ao artigo 213 do Codigo Penal:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso
(CODIGO PENAL, 1940).

Com a nova epigrafe do delito de estupro, qualquer pessoa podera ser sujeito
ativo ou passivo do delito em questdo. Todavia, para a pratica da conjuncao carnal,
devera existir a presenca de duas pessoas de sexos diferentes, pois para que haja a
pratica da copula vaginica é necessario um homem e uma mulher (GRECO, 2010).

Na antiga redacao do artigo 213, como se tratava somente de conjuncgao
carnal, a mulher ndo podia ser autora imediata do estupro, ante a sua
impossibilidade de manter coito comissivamente. A mulher podia atuar como autora
mediata, quando, por exemplo, se servia de pessoa sem discernimento para praticar
0 que pretendia. Atualmente, como o delito de estupro passou a abarcar também
atos libidinosos, a mulher pode ser autora imediata, coautora e participe (CAPEZ,
2010).

1.3.4 Objeto Material e Bem Juridicamente Protegido

A tutela legal do crime de estupro se restringia apenas a liberdade sexual da
mulher. A nova redacéo do Titulo VI do Codigo Penal, especificamente o artigo 213,
ampliou sua protecdo e hoje, observa-se como bens juridicamente protegidos a
liberdade e a dignidade sexual, tanto do homem quanto da mulher (GRECO, 2010).

A liberdade sexual diz respeito a faculdade que cada individuo possui de
dispor de seu préprio corpo da forma que melhor lhe aprouver. Acerca do conceito
de liberdade sexual, Jimenéz (s.d, apud GRECO, 2010, p. 452-456) traz a imediata
defini¢ao:

Autodeterminacdo no marco das relagdes sexuais de uma pessoa, como
uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual significa que
o titular da mesma determina seu comportamento sexual conforme motivos

que lhe séo préprios no sentido de que é ele quem decide sobre sua
sexualidade, sobre como, quando ou com quem mantém relacdes sexuais.
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Destarte, o objeto material € a pessoa contra a qual foi direcionada a acao,

ou seja, 0 homem ou a mulher (GRECO, 2010).

1.3.5 Consumacao e Tentativa

Art 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato
libidinoso (CODIGO PENAL, 1940).

hY

Em relacdo a primeira parte do dispositivo 213 do estatuto repressivo
configura o crime de estupro quando da introducdo do pénis na cavidade vaginal,
nao sendo necessario que haja a penetracao integral do membro viril, tampouco a
ejaculacdo (GRECO, 2010).

A segunda parte do dispositivo retro citado consuma-se quando apés o
constrangimento, mediante violéncia fisica ou moral, o agente obriga a vitima a
praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato libidinoso. Resta configurada a
consumacao no instante em que o agente atua sobre o corpo da vitima, obrigando-a
a praticar um ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal, como atos de
masturbacdo, em si, no agente ou em terceiro assistido pelo agente (GRECO,
2010).

Como se trata de crime plurissubsistente, que por sua vez, € composto de
varios atos que integram a mesma conduta, ou seja, existem fases que podem ser
separadas, fracionando-se o crime, é perfeitamente possivel a tentativa. Imagine,
pois, 0 agente ser surpreendido e interrompido no momento em que esta retirando

suas vestes e se preparando para a penetracdo (GRECO, 2010).

1.3.5.1 Conjuncéo carnal

O conceito de conjuncao carnal é bem restritivo, referindo-se apenas ao ato
de penetracdo do pénis na vagina. Damasio de Jesus (2008) entende que
conjuncao carnal € a copula normal realizada entre homem e mulher, com a
penetracéo, total ou parcial, do érgéo genital masculino na cavidade vaginal.

Para Fernando Capez (2010, p. 25), “a conjuncdo carnal € a coOpula
vaginica, ou seja, a penetragao efetiva do membro viril na vagina”.

Nélson Hungria (s.d, apud GRECO, 2010, p. 451) traz um conceito de
conjuncao carnal dizendo ser “a copula secundum naturam, o ajuntamento do 6rgéao

genital do homem com o da mulher, a intromissao do pénis na cavidade vaginal”.
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Cezar Roberto Bitencourt (2009, p. 806) entende que “conjuncéo carnal € a
copula vaginica. A conjuncao carnal esta excluida dos atos libidinosos que podem
caracterizar o crime de atentado violento ao pudor [...]".

E para concluir, Rogério Greco (2010, p. 451) acrescenta com suas licdes
que “a conjuncao carnal também é considerada um ato libidinoso, isto €, aquele em
que o agente deixa aflorar a sua libido, razdo pela qual a parte final constante do

caput do artigo 213 do Cdédigo Penal se utiliza da expressao outro ato libidinoso”.

1.3.5.2 Ato libidinoso

Ato libidinoso envolve uma diversidade de condutas que satisfaca a lascivia
de alguém, que tenha por finalidade a satisfacdo da libido do agente. Trata-se de um
conceito abrangente que exige uma valoracdo por parte do magistrado. De fato, ha
de se reconhecer que o ato que configura a conjuncdo carnal ndo gera qualquer
duvida, pois como dito anteriormente, trata-se da copula vaginica. No entanto, ndo
h& um conceito preciso do que venha a configurar um ato libidinoso, de forma que
pode vir a configurar uma enormidade de condutas.

Diante de tantas diversidades de condutas, quais seriam os atos libidinosos,
se a propria lei ndo os define? H& uma inquietacdo na doutrina sobre tal defini¢éo.

Inicialmente é importante destacar, que “se o0 ato, embora materialmente
indecoroso, ndo traduz, da parte do agente, uma expansao de luxuria, deixara de ter
cunho libidinoso”(HUNGRIA, 1983, p.122). Pois, ndo pode existir ato libidinoso sem
libidinosidade.

Ato libidinoso segundo Damasio de Jesus (2009, p. 747), “é 0 que visa ao
prazer sexual. E todo aquele que serve de desafogo a concupiscéncia. E o ato
lascivo, voluptuoso, dirigido para a satisfacéo do instinto sexual.”

Ato libidinoso trata-se de ato lascivo, voluptuoso, dissoluto, destinado a
concupiscéncia. S840 os atos equivalentes ou sucedaneos da conjuncdo carnal,
guais sejam, o coito anal, coito oral, inter-femora, cunnilingue, anilingue e todos
agueles que contrariem a moralidade sexual. Diverso, pois, da conjuncéo carnal, que
se resume a introducdo do pénis no corpo da vitima, por meio da vagina
(MIRABETE, 2009).

Nas licdes de Rogério Greco (2010, p. 451), “na expressdo outro ato
libidinoso estdo contidos todos os atos de natureza sexual, que n&o a conjuncao

carnal, que tenham por finalidade satisfazer a libido do agente”
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O magistério de Fernando Capez (2010, p.25-26) prega que “ato libidinoso
compreende outras formas de realizacdo do ato sexual, que ndo a conjuncéo carnal.
S&ao0 os coitos anormais (por exemplo, a copula oral e anal), os quais constituiam o
crime autbnomo de atentado violento ao pudor (CP, antigo art. 214)". E Rogério
Greco (2010, p. 26), a propésito, compreende que:

Ato libidinoso é todo aquele destinado a satisfazer a lascivia, o apetite
sexual. Cuida-se de conceito bastante abrangente, na medida em que
compreende qualquer atitude com contetido sexual que tenha por finalidade
a satisfacdo da libido. Ndo se incluem nesse conceito as palavras, os

escritos com contetdo erotico, pois a lei se refere a ato, realizacao fisica
concreta (GRECO, 2010, p. 26).

A felacdo (sexo oral), coito anal, toques intimos nas regides pudendas sao
exemplos mais comuns de atos libidinosos diversos na conjungéo carnal. Configura
ato libidinoso até mesmo sem o contato de 6rgdos sexuais, quando o0 agente
introduz, por exemplo, instrumento postico na vitima (CAPEZ, 2010).

Analisando o0s conceitos retro citados e partindo do raciocinio que ato
libidinoso € aquele diverso da conjuncao carnal, pode-se afirmar que se ndo houver
a conjunc¢do carnal, ou seja, 0 estupro propriamente dito ocorrera o antigo atentado
violento ao pudor, que € caracterizado por inumeras formas de conduta, se
perfazendo desde o beijo lascivo até o coito anal (qQue é tdo grave quanto o coito

vaginico), desde que praticados mediante violéncia.

1.3.5.2.1 Beijo lascivo

Nesse assunto a doutrina também nédo é pacifica. A questdo é se um beijo
lascivo pode ou néo vir a configurar ato libidinoso. Se é correto classificar o beijo
lascivo ou com fim erético como ato libidinoso, implica em dizer que a aplicacdo da
pena minima de seis anos fere substancialmente o principio da proporcionalidade
das penas. O beijo lascivo, quando roubado, ou seja, quando expressa a
manifestagdo de um sentimento, e ndo de um prazer sexual ndo pode vir a
configurar um ato libidinoso. Entretanto, € muito dificil saber qual o sentimento que
levou o agente a dar na vitima um beijo lascivo.

E considerado ato libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim
erético (MIRABETE, 2009, p. 384).
A posicdo de Damasio de Jesus (2008) € que o beijo lascivo constitui

atentado violento ao pudor. Porém, faz a distin¢ao.
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Ha que se distinguir entre as varias formas de beijo. Evidentemente, ndo se
pode considerar como ato libidinoso o beijo casto e respeitoso aplicado nas
faces, ou mesmo o “beijo roubado”, furtiva e rapidamente dado na pessoa
admirada ou desejada. Diversa, porém, é a questdo quando se trata do
beijo lascivo nos labios, aplicado a forca, que revela luxdria e desejo
incontido, ou quando se trata do beijo aplicado nas partes pudendas.

Para Cezar Roberto Bitencourt (2009, p.806) o “beijo lascivo, tradicionais

amassos, toques nas regides pudendas, “apalpadelas” sempre integraram 0s

chamados atos libidinosos diversos da conjuncédo carnal”. No entanto, compreende

que com a Lei dos Crimes Hediondos, com pena minima de seis anos de recluséo,

falta-lhe a danosidade proporcional, que até se pode encontrar no sexo anal ou oral
violento (BITENCOURT, 2009).
Segundo Rogerio Greco (2010, p. 483 - 484) atualmente, com a edi¢ao da Lei

12015/09 ndo pode ser considerado estupro o beijo dado mediante violéncia ou

grave ameca, pois:

Por pior que seja o beijo e por mais feia que seja a pessoa que o forcou,
ndo podemos condenar alguém por esse fato a cumprir uma pena de, pelo
menos, 6 (seis) anos de reclusédo, isto ¢, com a mesma pena gravidade de
gue se pune um homicida.

E ainda descreve:

Imagine-se a situacdo de um agente ao entrar na carceragem em virtude de
sua condenacdo pelo delito de estupro, por ter forcado alguém a um beijo
lascivo, excessivamente prolongado. Quando for indagado pelos demais
presos sobre sua infragdo penal e responder que esta ali para cumprir uma
pena de seis anos por ter forcado um beijo em alguém, certamente néo
faltara naquele local, quem queria beija-lo todos os dias, mas o Direito Penal
ndo podera agir desse modo com um sujeito que praticou um
comportamento que, a nosso ver, ndo tem a importancia exigida pelo tipo
penal do art. 213 do diploma repressivo (GRECO, 2010. p. 48 3- 484).

Nesse mesmo sentido, vale ressaltar a posicdo do Superior Tribunal de

Justica :

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. DESCLASSIFICACAO. EXAME MINUCIOSO DE PROVA.
IMPROPRIEDADE DO WRIT. PENAL. CRIME EQUIPARADO A
HEDIONDO. PROGRESSAO DE REGIME. POSSIBILIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ART. 2° DA LEI N° 8.072/90
DECLARADA PELO STF.

| - Em nosso sistema, atentado violento ao pudor engloba atos libidinosos
de diferentes niveis, inclusive os contatos voluptuosos e os beijos lascivos.
[...]
( STJ-HC 85437 / SP. Min. Rel. Félix Fischer. Quinta Turma. Dj 04/09/2007.
Publicado no DJ em 05/11/2007, p. 336).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VALORAGCAO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.
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1. "Referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal, inclui no
tipo toda acdo atentatdria ao pudor praticada com o proposito lascivo, seja
sucedaneos da conjunc¢éo carnal ou ndo. E considerado libidinoso o beijo
aplicado de modo lascivo ou com fim eroético." (Julio Fabbrini Mirabete, in
Cadigo Penal Interpretado,Ed. Atlas, 1999, pag. 1.262).

[...]
(STJ- REsp 578169 / RS. Min. Rel: Hamilton Carvalhido. Orgdo Julgador:
Sexta turma. Dj. 26/05/2204. Publicado em 02/08/2002, p. 603).

Conforme se observa nos julgados acima citados, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica € unissona em considerar o beijo lascivo como ato

libidinoso.

1.4 FORMAS

A Lei 12.015/09 acrescentou os 88 1°e 2° ao artigo 213. Assim, 0 estupro
simples é aquele que esta caracterizado no caput do artigo 213 do Codex:

Art 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir gue com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos (CODIGO PENAL, 1940).

Conforme modificagbes operadas pela lei retromencionada foram criadas

duas formas qualificadas pra o crime de estupro, conforme vejamos:

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte: )
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (CODIGO PENAL, 1940).

E imperioso ressaltar que antes as qualificadoras estavam previstas no artigo
223 do Cabdigo Penal. No caso no § 1° ndo se trata de abolitio criminis, visto que tal
situacdo ja se achava presente no artigo 223 do CP, atualmente revogado. Tanto é
gue a pena gue era prevista anteriormente manteve-se presente, qual seja, de 8 a
12 anos de reclusdo. Na qualificadora do 8§ 2° houve a ampliagdo da pena maxima,
gue antes era de 12 a 25 anos e hoje, passou a ser de 12 a 30 anos.

1.5 O QUANTUM DA PENA APOS O ADVENTO DA LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS

Dentro desse contexto, afigura-se emblematica a Lei 8.072 (Lei dos Crimes

Hediondos), promulgada em 25 de julho de 1990, sob a influéncia do movimento


http://www.dji.com.br/codigos/1940_dl_002848_cp/cp213a216.htm#p-1-213
http://www.dji.com.br/codigos/1940_dl_002848_cp/cp213a216.htm#p-1-213
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Law and Order, e sob a pressao dos meios de comunicacédo de massa, apos grande
onda de violéncia experimentada no Brasil, da qual se extrai os casos de extorsédo
mediante sequestro dos empresarios Paulo Medina e Abilio Diniz. A pressdo era
tamanha que o Deputado Plinio de Arruda Sampaio, pronunciando-se sobre uma
proposicdo de adiamento da votacdo do novel diploma, assim se manifestou na

tribuna da Camara:

Tenho todo interesse em votar a proposicdo, mas ndo quero fazé-lo sob a
ameaga de, hoje a noite, na TV GLOBO, ser acusado de estar a favor do
sequestro. Isso certamente acontecera, se eu pedir o adiamento da
votacdo. Todos me conhecem e sabem que ndo sou a favor disso
(FRANCO, 2000, p. 91).

A referida Lei € de se dizer, para além de apenas rotular como hediondas
condutas ja previstas na legislacdo penal (o crime é hediondo porque faz parte do
elenco enumerado na lei, e ndo porque apresenta caracteristicas préprias,
devidamente explicitadas), majorou as penas de diversos crimes, dentre 0s quais o
de atentado violento ao pudor, que restou equiparada a pena do crime de estupro.

Assim, a pena minima do crime de atentado violento ao pudor passou de 2
anos para 6 anos, e a pena maxima saltou de 7 anos para 10 anos, tudo exatamente
igual a resposta penal cominada ao crime de estupro, como se fossem delitos
equipolentes, como se a ofensa a liberdade sexual de uma mulher e um beijo lascivo
tivessem igual gravidade objetiva ou dimensé&o social equivalente.

Esse aumento foi imoderado, haja vista que a pena do crime de estupro e
atentado violento ao pudor, quando cometido em qualquer de suas formas, coaduna-
se perfeitamente na definicdo de crime hediondo (artigo 1° da Lei 8072/90). Vide

jurisprudéncia sobre o tema:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. ESTUPRO FICTO
(ART. 213, CAPUT, C.C. O ART. 224, ALINEA "a", AMBOS DO CP).
DELITO  CONSIDERADO HEDIONDO. IMPOSSIBILIDADE  DE
PROGRESSAO DE REGIME.

Consoante entendimento recentemente pacificado pelo Col. STF,
secundado por julgados desta Corte, os crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, quando cometidos em quaisquer de suas modalidades,
enquadram-se na definicdo legal de crimes hediondos (art. 1°, da Lei
8.072/90).

Hipétese dos autos em que incide a regra proibitiva da progressao de
regime inserta no 8§ 1° do art. 2° da Lei 8.072/90. (STJ- HC n. 20.032/SC
Min. Rel. José Arnaldo da Fonseca — . 21-05-02- DJU 24-06-02 p.32).

Ora, deixando-se de lado a questdo da nova Lei 12.015/2009 - que, para

piorar a situacdo, agrupou num sO tipo penal as condutas antes definidas
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separadamente -, como se punir igualmente condutas penais tdo diversas, vale dizer
0 coito vaginico (estupro propriamente dito) e o atentado violento ao pudor, que se
perfaz com o coito anal e também com o mero beijo lascivo?

Alberto Silva Franco (2000, p. 233), analisando a problematica, sustenta que
“Estabelecer, no ambito da puni¢cdo, um estrito paralelismo entre o estupro e o
atentado violento ao pudor constitui, sem duvida, um absurdo juridico.” E prossegue

0 renomado jurista:

Enquanto o estupro apresenta uma area de significado devidamente
delimitada (ataque, mediante violéncia ou grave ameaca, a liberdade sexual
de uma mulher), o atentado violento ao pudor apresenta caracteristicas de
dificil apreenséo, ndo apenas em face da pluralidade de manifestagdes com
gue a conduta libidinosa pode ter expressao, mas também em razéo, nao
raro, da ambiglidade dessas manifestacfes. O beijo pode ser o
desaguadouro de um processo de profunda lascivia ou a manifestacéo
tenra de um afeto. O toque corporal tanto pode significar um gesto tendente
a satisfazer o impulso sexual do agente como uma forma de transmitir
sentimentos mais intimos. Dessa forma, condenar, no minimo a seis anos
de reclusdo, tanto o agente que constrangeu a mulher a pratica da
conjuncdo carnal como aquele que, mediante violéncia ou grave ameaca,
deu-lhe um beijo labrico é desconhecer a diferenca de estrutura existente
entre 0 estupro e o atentado violento ao pudor, nivelando-os em sua
gravidade social (FRANCO, 2000, p.233).

Destarte, com as modificagfes trazidas pela Lei 12015/09 o artigo 213 passou
a abarcar as condutas do artigo 214, hoje revogado, e foi inserido o inciso V no
artigo 1° da Lei 8072/90, a qual considera estupro, tanto na sua forma simples,

guanto na qualificada, como crime hediondo.
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O IUS PUNIENDI DO ESTADO
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2.1 TEORIA GERAL DA PENA

A partir do momento em que o Estado assumiu a funcao de punir, de retribuir
com pena os individuos que praticassem uma conduta contraria aquela tida como
socialmente adequada, inUmeros foram os avangos experimentados pela Ciéncia
Penal, que ndo mais se conformava com a mera vinganga privada.

Séculos se passaram, inocentes sucumbiram para que a sociedade moderna
desfrutasse da evolucdo do Direito Penal, cujo principio da legalidade, talvez seja,
hodiernamente, sua maior expressao. Ja dizia Cesare Beccaria (1999, p. 27), que as
leis “sdo condi¢cdes sob as quais homens independentes e isolados se uniram em
sociedade, cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar de uma

liberdade inutil pela incerteza de conserva-la”. E ainda acrescenta:

Homem algum entregou gratuitamente parte da prépria liberdade, visando
ao bem publico, quimera esta que s6 existe nos romances. Se isso fosse
possivel, cada um de nés desejaria que 0s pactos que ligam os outros néo
nos ligassem. Cada homem faz de si o centro de todas as combinac¢des do
globo. A multiplicagdo do género humano, pequena por si s6, mas muito
superior aos meios que a estéril e abandonada natureza oferecia para
satisfazer as necessidades que cada vez mais se entrecruzavam, é que
reuniu os primeiros selvagens. As primeiras unifes nhecessariamente
formaram outras para resistir aquelas e, assim, o estado de guerra
transportou-se do individuo para as nac¢fes. Foi, portanto, a necessidade,
que impeliu os homens a ceder parte da propria liberdade. E certo que cada
um s6 quer colocar no repositorio publico a minima porgao possivel, apenas
o suficiente para induzir os outros a defendé-lo. (BECCARIA, 1999, p. 28-
29).

O Estado, através da sua funcdo ético-social, visa garantir seguranca a
sociedade mediante a protecdo dos bens juridicos essenciais e a prevencao das
condutas ofensivas. Os homens socialmente organizados, ao renunciarem parte de
sua liberdade em prol de sua tranquilidade, atribuiram ao Estado o monopdlio da
funcdo de punir - ius puniendi - com uma sancao todos aqueles que praticassem um
ato penalmente ilicito. Através da regra sancionadora, o Estado passou a garantir a
obediéncia aos imperativos presentes no preceito primario da norma (MARQUES,
2000).

A sangdo é o elemento distintivo do Direito Penal dos demais ramos do
Direito. Tamanha €é a distincdo que o Direito Penal € o Unico ramo do direito cuja
nomenclatura é dada pelo tipo de sancao, e ndo pela natureza das relacdes que ali
estabeleceram. A proposito, sdo oportunas as licdes de José Frederico quando diz

gue “o direito de punir descansa, agora, no preceito sancionador e seu objetivo é o
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de impor uma diminui¢do na esfera dos direitos do réu, submetendo-o a coagdo em
que se formaliza a regra secundaria da norma penal” (MARQUES, 2000, p. 132).

O mandamento primario da norma juridica traz a definicdo do ato ilicito,
enquanto que o secundario, os efeitos da violagdo da norma juridica. Uma vez
violada a norma penal - com a pratica de fato tipico - nasce para o Estado o direito
de punir, e para o réu a obrigacdo de se sujeitar as sancfes impostas decorrentes
da pratica do mal cometido (MARQUES, 2000).

E necessario esclarecer que pena é uma espécie de sancdo que é imposta
pelo Estado, como retribuicdo ao cometimento de determinado ato ilicito e que deve
obedecer ao principio do devido processo legal insculpido na Constituicdo Federal
de 1988. Trata-se de sancéao, pois a pena é devida a uma consequéncia de violacéo
de um imperativo juridico descrito no preceito primério da norma penal incriminadora
(MARQUES, 2000). Rogério Greco (2007, p. 4) ressalta que, “a pena é
simplesmente o instrumento de coercdo de que se vale o Direito Penal para a
protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade”.

A necessidade de uma definicdo - clara e prévia, pode-se acrescentar - do
tipo penal incriminador, no entanto, ndo mais satisfazia aos anseios da sociedade. O
Estado, para bem se desincumbir do seu dever de exercer o ius puniendi, deveria se
preocupar com que a sancao a ser imposta atingisse a sua finalidade retributiva/
intimidativa, e na exata medida da sua necessidade. Nesse sentido, as licbes de
José Frederico Marques (2000, p. 136):

A pena € um conceito ético e por isso ndo pode contribuir para o
aviltamento da personalidade humana. As sancdes que, a titulo de castigo,
rebaixam e diminuem o homem, degradam o seu carater e atentam contra a
consciéncia moral, ndo podem ser acolhidas pelo direito penal de Estados
democréticos onde os direitos fundamentais do ser humano constituem
valores reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. O castigo e o
sofrimento inerentes a pena, além de proporcionados ao mal cometido,
estdo limitados pelas exigéncias éticas que o direito assegura, de respeito a
dignidade da pessoa humana.

Montesquieu, com efeito, ha muito ja dizia que toda pena que nao derive da
absoluta necessidade, é tirdnica. Todo ato de autoridade de homem para homem
que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico (BECCARIA, 1999).

A punicédo tem evoluido no sentido da brandura e proporcéo, e hoje a idéia é
que a pena nao deve ser considerada como um castigo, compensacgao, pois esses
termos nos levam ao sentimento de vinganca, embutido no talido primitivo, em que o

mal cometido deveria ser retribuido na mesma proporcao, olho por olho, dente por
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dente. Afinal, um direito adequado a civilizacdo moderna, ndo pode tomar como
base a lei da compensacdo como seu critério inspirador (BETTIOL, 2003, e
MARQUES, 2000).

A pena como justa recompensa de dar a cada individuo o que merece € um
meio indispensavel para manutencdo de uma sociedade juridicamente organizada. A
partir do instante em que um bem ou valor tenha relevancia para a sociedade, como
condicdo de progresso, desenvolvimento e conservacdo da vida em comunhé&o,
tutela mais enérgica € exigida para coloca-la sob o amparo seguro (MARQUES,
2000). Se nao houvesse interesse da sociedade no tocante a puni¢cao do violador do
ordenamento juridico, ndo havia razédo de o Direito Penal tutelar valores necessarios
a comunhao em detrimento da dignidade da pessoa humana.

A reagéo do Estado ao fendmeno delituoso deve guardar consonancia com 0s
fins da pena, quais sejam: retributivo e intimidativo. O primeiro constitui o nucleo da
pena, pelo qual é atribuida uma justa recompensa ao autor do delito, de modo que a
violéncia bruta ndo dissolva as bases morais da sociedade, uma vez que o Estado
s6 deve punir em nome das necessidades sociais e nos limites condizentes com o
mal praticado pelo delinqiiente. O fim intimidativo da pena corresponde a intencao
de abstencéo da realizacdo de novos crimes. E de carater preventivo, & medida que
com a aplicacdo de uma pena justa ao delinqiente, esse castigo possa servir de
corretivo, como bem enfatiza o ideario popular (MARQUES, 2000).

Nélson Hungria (s.d, apud MARQUES, 2000, p.146) traz uma interpretacao

relevantemente propicia:

A pena por isso transfunde na consciéncia do malfeitor como um mais forte
motivo de inibicdo e o sofrimento, que lhe é inerente, representa,
incontestavelmente, do ponto de vista relativo, um meio de emenda, um
instrumento de regeneragéo.

Diante das consideracdes expostas, fica evidente que a pena sé deve ser
utilizada quando os demais meios coercitivos falharem - ultima ratio -, como resposta
a conduta do ofensor e como reparacao pela inobservancia da norma, ndo devendo
ficar além ou aquém da reprovacdo que lhe embasa e ademais, ndo deve cingir-se
ao seu carater aflitivo, devendo servir como meio de evitar a pratica novos delitos e
demover os outros de agir dessa forma. Para concluir, € oportuno citar o magistério
de Cesare Beccaria (1999, p. 52):

E, pois, necessario selecionar quais penas e quais os modos de aplica-las,
de tal modo que, conservadas as propor¢cdes, causem impressdo mais
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eficaz e mais duradoura no espirito dos homens, e a menos tormentosa no
corpo do réu.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DA PENA

A Filosofia e a Teoria Geral do Direito teve sua parcela de contribuicdo na
construcdo doutrinaria da normatividade dos principios, cujo objetivo era superar a
oposicao classica entre Direito Natural/ Direito Positivo (BONAVIDES, 2008).

Paulo Bonavides diz que a teoria dos principios deve estar enraizada no
coracgao das Constituicdes. Na visdo de Dworkin:

As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada (na all nothing). Se
ocorrerrem os fatos por elas estipulados, averba ele, entdo a regra sera
valida e, nesse caso, a resposta que der devera ser aceita; se tal, porém
ndo acontecer, ai a regra nada contribuira para a decisdo” (DWORKIN, apud
BONAVIDES, 2008, p.282).

Nos dizeres de Elpidio Donizetti (2009), ispirado na visdo de Dworkin, as
normas processuais se desdobram em regras e principios.

Enquanto as regras se exaurem por si mesmas, ditando o que se deve e o
gue nao se deve fazer, o que se pode e 0 que ndo se pode, 0os principios séo
diretrizes de otimizacdo, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja cumprido
na maior medida possivel e dentro das possibilidades juridicas e faticas de cada
caso concreto (DONIZETTI, 2009).

Nesse diapasédo, Paulo Bonavides (2008, p.257) acrescenta que “a idéia de
principio deriva da geometria, onde se designa as verdades primeiras”, possuindo as
seguintes funcdes: interpretativa, diretiva, limitativa e fundamentadora (2008).

Corroborando com tal entendimento José Afonso da Silva (2009) afirma que
0s principios sdo verdadeiras ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de
normas, ou seja, sao nucleos de condensacdes nos quais confluem valores e bens
constitucionais. Principios e regras sao espécies de normas, sendo 0s primeiros as
diretrizes gerais de um ordenamento juridico (ou de parte dele). Seu espectro de
incidéncia é muito mais amplo que o das regras. Assim, 0s principios, que comegam
por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos basicos da
organizacao constitucional (SILVA, 2009).

A idéia de peso ou valor s6 se aplica aos principios, e isso é o que se

distingue das demais normas ao passo que, havendo um conflito entre aqueles deve
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prevalecer o que mais se identifica como valido ao caso em questdo (BONAVIDES,
2008).

Com efeito, € de se enfatizar que os principios gerais sao provenientes das
antigas Constituicbes da segunda metade do século XX, se tornando fonte primaria
de normatividade, de forma que j& se solidificaram no ordenamento juridico como
valores supremos ao redor do que gravitam os direitos, bem como as garantias e as
competéncias de uma sociedade constitucional (BONAVIDES, 2008).

Os principios penais ganharam grande importancia com a Constituicdo de
1988 e, sem duvidas, ganharam status de protetores das garantias individuais
ligadas a pessoa humana. Os chamados principios constitucionais penais
embasadores da ordem juridica penal foram ganhando uma importancia cada vez
maior para os juristas da atualidade, quando perceberam ali dimensfes nunca antes
imaginadas.

Atualmente, € de suma importancia que o legislador, responsavel pela
elaboracao da disciplina punitiva paute-se nos direitos fundamentais consagrados na
Carta Magna, mas como a ConstituicAo nao previu expressamente todos os
principios norteadores da pena é com base em constru¢cdes de politica criminal,
doutrinarias e jurisprudenciais que o legislador, intérprete e juiz devem se nortear ao

analisar o caso concreto, afinal, como dizia Nilo Batista (2002, p.86):

Se o fim da pena é fazer justica, toda e qualquer ofensa ao bem juridico
deve ser castigada; se o fim da pena € evitar o crime, cabe indagar da
necessidade. Da eficiéncia e da oportunidade de comina-la para tal ou qual
ofensa.

Vale acrescentar que como vivemos uma verdadeira renovacdo do Direito
Constitucional Brasileiro, que também repercute no Direito Penal e Processual
Penal, predomina nos dias atuais que a Carta Magna tem for¢ca normativa, tendo os
direitos e garantias fundamentais aplicacdo imediata. Em razdo disso, é dever do
legislador e aplicador do Direito obedecer as diretrizes que ordenam o Direito Penal.

Em suma, sob a influéncia dos pensamentos iluministas, as Constituicoes
trazem em seu conteddo principios fundamentais, ou postulados constitucionais
penais. Como é sabido, estes sdo aqueles relacionados a matéria penal, com
caracteristicas garantidoras, podendo ser divididos em explicitos, que estédo
elencados de forma expressa no texto constitucional, e implicitos, que estao contidos

em normas constitucionais e delas sao extraidas.
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Neste contexto analisar-se-4 alguns principios norteadores da pena:
principios da ofensividade, necessidade ou intervencdo minima, culpabilidade,
individualizacdo, pessoalidade da pena e proporcionalidade, como limites ao

legislador e aplicador dos postulados penais.

2.2.1 Principio da Ofensividade Como Limite Do lus Puniendi

O principio da ofensividade ou lesividade é também conhecido pelo brocardo
latino nulla necessitas sine injuria, que significa que ndo havera necessidade sem
ofensa. Surgiu no periodo iluminista com o objetivo de desfazer a confusdo até
entdo existente entre o direito e a moral (GRECO, 2010). Tem como principal
objetivo punir condutas que representem ofensas a bens juridicos, quais sejam,
aguelas condutas graves que lesionam ou colocam em perigo de lesdo bem juridico
socialmente relevante (GOMES, 2007).

O principio em voga serve de orientacdo tanto para o legislador, que fica
vinculado a elaborar a norma penal incriminadora - somente se necessaria a
protecdo de determinado bem juridico -, como para o juiz e intérprete, como critério
de interpretacdo. Essa dupla funcdo € demonstrada através da funcdo politico
criminal - momento em que se decide pela criminalizacdo da conduta — e, funcéo
interpretativa - momento em que se interpreta e aplica-se a lei penal (GOMES,
2007).

A atividade legiferante e o magistrado devem respeitar o principio da
ofensividade, uma vez que este principio tem como escopo limitar o direito de punir
do Estado (ius puniendi) e limitar o proprio Direito Penal (ius poenale). Essas
funcBes sdo complementares e subsidiérias, pois quando o legislador ndo cumpre
seu papel, surge o dever do juiz e intérprete atuarem. Luis Flavio Gomes (2007,

p.478) categoricamente afirma:

O Direito Penal ja ndo é obra exclusiva do Poder Legislativo. E fruto de um
trabalho intenso e complexo que envolve a letra da lei (os enunciados
legais), assim como sua confomacdo com os textos constitucionais. De tudo
isso emana o novo Direito Penal (de cunho garantista e naturalmente
constitucional). Enganam-se os que estudam e ensinam o Direito Penal
visto e lido exclusivamente na literalidade dos dispositivos legais. A letra da
lei é tdo-somente o ponto de partida (é mera expressao do ius puniendi).
Pode também ser o ponto de chegada (pode constituir o préprio ius
poenale), porém quando no caminho se descobre que a lei ordindria se
choca com o Texto Maior, este ha de prevalecer. E quem diz isso? Os
intépretes e aplicadores do texto legal, com a diferenca que os intérpretes
fazem doutrina, enquanto os juizes fazem o “Direito”.
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O principio da ofensividade imp&e uma separacao entre o direito, a moral e a
religido. Uma conduta que contraria idéia religiosa ou moral ndo pode ser
considerada como criminosa, eis que s0 podem ser castigados os comportamentos
gue tenham resultado juridico, ou seja, que resultem em lesdo ou perigo concreto de
lesdo. Embora ndo esteja previsto expressamente no texto constitucional, o principio
em tela detém base constitucional e legal. A propdsito, o artigo 13 do Codigo Penal
preleciona: “O resultado de que dependa a existéncia do crime, somente € imputavel
a quem lhe deu causa [...]” (CODIGO PENAL, 1940).

Com supedaneo no artigo retro, o resultado de que dependa a existéncia de
um crime somente € imputavel a quem lhe deu causa. Nao basta que a conduta
extrapole o ambito pessoal e atinja o social, mas que ela esteja tipificada como ilicita
no ordenamento penal. Seja qual for a perspectiva, a Teoria do Direito do Autor ndo
mais prepondera, pois ndo se pune mais o0 ser de uma pessoa, mas somente o agir,
ja que o Direito Penal é formado pelo um conjunto de normas que regem as relacoes
entre os humanos (GRECO, 2007). Dito de outro modo, sempre que houver conflito
entre a moralidade e legalidade, esta deve prevalecer.

E importante destacar que o juizo de tipicidade ja ndo se esgota na mera
constatacdo da subsuncdo formal da conduta a letra da lei, uma vez que ainda se
faz imprescindivel indagar sobre o bem juridico e sua necessaria afetacdo. A
tipicidade como elemento integrante do conceito tripartide de crime criado por Hans
Welsel e adotado pelo Direito Penal, se desdobra em tipicidade formal e tipicidade
material. Para que haja a presenca desta € necessario que haja o desvalor da
conduta e o resultado de modo a afetar um bem juridico relevante de terceiro
(GOMES, 2007).

Tais consideragdes levam a crer que o Direito Penal sé deve atuar caso um
bem juridico esteja realmente sendo atacado, pois uma vez violada a esfera privada
de uma pessoa, surge para o Estado o dever de punir aqueles infratores que se

enquadram em determina conduta tipificada em lei (tipicidade formal).
2.2.2 Principio da Necessidade da Pena ou da Intervencao Minima

Na atual civilizacdo faz-se necessario invocar o Direito Penal para que ele
possa proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, de forma a reprimir
todas aquelas condutas que causem lesbes a bens juridico-penais. Podemos

conceituar bens juridicos como sendo aqueles que se perfazem das rela¢des sociais
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positivamente valoradas. Isto é, “bem juridico penal, por conseguinte, € uma relacao
social valorada positivamente por uma norma penal” (GOMES, 2007, p. 488).

Tendo em vista que a protecdo penal ndo é exclusiva, tampouco, absoluta,
faz-se necessario selecionar aqueles comportamentos que interessem a tutela
penal. Logo, surge o principio da necessidade apontado desde a Revolucao
Francesa e o lluminismo como limitador do poder criativo do crime. Ja preceituava o
artigo 8° da Declaracéo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 que
a lei apenas deveria estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias (LUISI,
2003).

Na esteira de tais consideracdes € forcoso concluir que o objetivo primordial
do principio da necessidade € selecionar proporcionalmente qual o bem juridico mais
importante, e qual merece a devida protecdo penal, pois, se assim nao fosse,
estariamos diante de puni¢cdes desnecessarias e indteis e a pena, evidentemente,
nao € atormentar, muito menos aflingir ou desfazer o delito jA cometido, ao contrario,
os fins da pena se resumem em causar impressdes mais eficazes e duradouras no
espirito dos homens (BECCARIA, 1999).

Do principio da necessidade se desencadeiam o principio da exclusiva
protecdo de bens juridicos, principio da ofensividade - ja comentado anteriormente -
e 0 principio da intervencdo minima (LUISI, 2003).

Como é sabido, o Direito Penal ndo € o ramo do direito destinado a intervir
na vida das pessoas. Ao contrario, ele tem como missao preservar 0s bens juridicos
elencados pelo legislador como mais importantes ao harmonioso convivio social.
Dessa forma, sua intervencao deve ser excepcional, ou minima, ultima ratio, ou seja,
ele s6 deve agir guando os demais ramos do direito se mostrarem ineficientes para
solucionar o caso concreto. Considerando-se a intervencdo minima do Estado, este
nao deve ser acionado para reprimir condutas que nado sejam significativas. O
principio da intervencdo minima estatal tem como escopo orientar e limitar o
legislador, preconizando pela criminalizacdo de uma conduta quando se constituir
meio necessario para a protecao juridica. Nesse sentido, Rogério Greco (2007, p.
51):

As vertentes do principio da intervengcdo minima sao, portanto, como que
duas faces de uma mesma moeda. De um lado, orientando o legislador na
selecdo dos bens mais importantes e necessarios ao convivio em
sociedade; de outro, também servindo de norte ao legislador para retirar a

protecdo do Direito Penal sobre aqueles bens que, no passado, gozavam de
especial importancia, mas que hoje, com a evolucdo da sociedade, ja
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podem ser satisfatoriamente protegidos pelos demais ramos do
ordenamento juridico.

Oportunamente, Luiz Regis Prado (1999, p. 84) acrescenta que:

O principio da intervengdo minima ou subsidiariedade estabelece que o
Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente
protegidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal s6 devera
intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da
comunidade, como ultima ratio.

O Estado de Direito s6 deve utilizar a lei penal como seu ultimo recurso,
devendo atuar, somente, quando estritamente necessario, mantendo-se subsidiario
e fragmentario. Embora, o principio da intervencdo minima ndo esteja previsto
constitucionalmente, integra a politica criminal impondo-se ao legislador e ao
intérprete do direito (BATISTA, 2002). Dessa forma, compreende-se que o Direito
Penal deve aguardar a ineficacia dos demais ramos do direito e, somente, quando
fracassarem as demais barreiras protetoras do bem juridico devera intervir a fim de
disciplinar a conduta do individuo.

A subsidiariedade e a fragmentariedade sdo desdobramentos do principio da
intervencdo minima, pois norteia a intervencdo em abstrato do Direito Penal.
Segundo Nilo Batista (2002) a fragmentariedade surgiu pela primeira vez na parte
especial do Tratado de Direito Penal Alemao de 1896 e desde entdo se faz presente
no Direito Brasileiro.

No postulado da fragmentariedade tem-se que a funcao maior atribuida a lei
penal ndo é absoluta, o que da entender que somente as agressdes significativas
devem ser levadas em consideragao, pois 0 uso excessivo da sancdo criminal
condena o sistema penal a uma funcdo meramente simbdlica e negativa, néo
alcancando o Direito Penal seu objetivo maior que € a protecao dos bens juridicos.
Por sua vez, a subsidiariedade do Direito Penal ja pressupde uma fragmentariedade,
consistindo, pois, num remédio que s6 deve ser ministrado em casos de extrema

necessidade.

2.2.3 Principio da Culpabilidade

Durante muito tempo na historia das civilizagbes perdurou a responsabilidade
objetiva. O agente que cometia um delito obrigatoriamente respondia pelas suas

consequéncias, sendo irrelevante se o resultado era produto de sua vontade. Era
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punido pelo que era, e ndo pela ofensa que tinha causado a bem juridico de terceiro
(LUISI, 2003).

Todavia, desde os primoérdios, Roma ja analisava a vontade do agente como
fundamento da pena, exigindo a Lei das Doze Tabuas a figura do dolo (LUISI, 2003).

Os romanos ja diferenciavam dollus bonus do dollus malus. Aquele consistia
na astucia utilizada pelo agente para se defender do seu inimigo. Ja o dollus malus
se caracterizava pela astucia de engano com o fim de prejudicar alguém, sendo um
ato voluntario pelo qual estava presente a consciéncia da injustica (LUISI, 2003).

Mesmo com o surgimento das idéias iluministas, a responsabilidade objetiva
nao havia sido superada, de modo que s6 em meados do século XX surgiu uma
visao cientifica acentuando o entendimento da relacdo do agente como responsavel
pelo fato criminoso (LUISI, 2003).

Luiz Luisi (2003) em sua obra Os Principios Constitucionais Penais afirma que
a Teoria Causalista enfocada por Franz Von Liszt teve grande destague na criacédo
do conceito de culpabilidade, eis que reduziu esse elemento ao dolo e a culpa, e dai
em diante vérios estudiosos, como Hans Welsel, comecaram a desbravar tal
conceito, findando na Teoria Normativa Pura da Culpabilidade, traduzida no juizo de
reprovacao que tem como objeto um fato injusto e subjetivamente tipico.

Com a Teoria Normativa Pura da Culpabilidade passou-se a analisar a
conduta do individuo a fim de verificar se ele havia agido com consciéncia da
ilicitude ou ndo. Dessa forma, o dolo e a culpa passaram a integrar o tipo e a
culpabilidade passou a adquirir uma fisionomia exclusivamente normativa (LUISI,
2003).

Com o finalismo de Welsel, a culpabilidade assumiu uma postura puramente
normativa, passando a ser o juizo de reprovagdo ao agente do fato delitivo. Dolo e
culpa passou a integrar a tipicidade. Esta se desdobra atualmente em conduta,
resultado, nexo de causalidade, tipicidade formal e tipicidade material. A
culpabilidade tem como requisitos: a imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Portanto, a partir da teoria tripartide de
Welsel ndo se confunde mais culpabilidade com responsabilidade subjetiva, pois
para que haja a pratica de um crime sdo necessarios que estejam presentes 0s
seguintes elementos: fato tipico, antijuridico e culpavel (GOMES, 2007).

O principio da culpabilidade, indiscutivelmente, ao lado de todos ja

comentados aqui, também cumpre sua funcéo limitadora do ius puniendi, porém, nédo
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pode ser confundido com o conceito de culpabilidade decorrente de Politica
Criminal, que € aquele pelo qual isenta de pena determinados sujeitos que né&o
tenham capacidade de se motivar no sentido da norma.

Da andlise critica proposta por Nilo Batista (2002, p. 103) se extrai:

O principio da culpabilidade deve ser entendido, em primeiro lugar, como
repadio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva. Mas deve igualmente ser entendido como
exigéncia de que a pena nao seja infligida sendo quando a conduta do
sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, lhe seja reprovavel.

A Constituicdo Federal de 1988 no seu inciso LVII da a culpabilidade um
gabarito constitucional no artigo 5°, dizendo que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria (CONSTITUICAO
FEDERAL,1988). No artigo retro citado € notdério que nossa Carta Magna exigiu que
fosse provada e declarada a culpabilidade do agente, seja autor ou participe de um
fato tipico e antijuridico.

A culpabilidade também estd presente no artigo 29 do Cddigo Penal,
presente, neste caso, como limitador maximo da pena, pois diz que cada um deve
ser punido na medida de sua culpabilidade (CODIGO PENAL, 1940).

Acrescentando, o artigo 59 do Cédigo Penal diz que o juiz no momento da
aplicacdo da pena deve levar em consideracdo a culpabilidade do agente,
funcionando neste caso como graduacdo da pena, devendo ser levado em
consideracdo no momento da andlise das circunstancias judiciais a reprovacdo da
conduta do individuo (GOMES, 2007).

Numa primeira acepc¢éo, o termo culpabilidade se contrapfe ao da inocéncia,
de raiz constitucional. Quando se afirma que a pessoa é culpada é porque ja foram
derrubadas todas as provas contundentes e validas no processo.

Nilo Batista (2002, p.104) conclui:

O principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade
penal. Nao cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada
tdo s6 de uma associacdo causal entre a conduta e um resultado de lesao
ou perigo para um bem juridico. E indispenséavel a culpabilidade. No nivel do
processo penal, a exigéncia de provas quanto a esse aspecto ao aforisma
“cupabilidade ndo se presume”. A responsabilidade penal é sempre
subjetiva.

Resumindo, em primeiro lugar, a culpabilidade, como fundamento da pena,
refere-se ao fato de ser possivel a aplicacdo de uma pena ao agente de um fato

tipico e antijuridico. Para isso, se faz necessaria a presenca da capacidade de
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culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. A auséncia
de qualquer desses elementos especificos do conceito dogmatico da culpabilidade é
suficiente para impedir a aplicacdo de uma sancdo penal. Em segundo lugar, a
culpabilidade funciona como fundamento da pena, limitando-a e impedindo-a que
seja imposta aqguém ou além da medida prevista para proteger determinada lesdo a
um bem juridico.

Pelo principio em estudo, conclui-se, que nao havera pena sem culpabilidade,
decorrendo dai trés conseqiiéncias materiais: ndo ha responsabilidade objetiva pelo
simples resultado; a responsabilidade é pelo fato e ndo pelo autor e a culpabilidade

€ a medida da pena.

2.2.4 Principio da Individualizacdo da Pena

Nos dizeres do mestre Nélson Hungria (s.d, apud LUISI, 2003, p. 52) a
individualizacdo da pena deve ser entendida como “retribuir o mal concreto do crime,
com o mal concreto da pena, na concreta personalidade do criminoso”.

A legislacdo constitucional pétria trouxe o dito principio no seu artigo 5°,
XLVII, dispondo que: “a lei regulara a individualizacdo da pena [...]"
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Registre-se que a individualizacdo da pena necessariamente possui trés fases
distintas: a legislativa (momento da cominacéo), a judicial (momento da aplicacdo) e
a executoria ou administrativa (momento da execuc¢do). O primeiro momento a lei
delimita para cada tipo penal uma ou mais penas proporcionais com a importancia
do bem juridico defendido e conforme o grau de lesividade da conduta. Nesta fase,
ainda se estabelece as espécies de penas que podem ser aplicadas, exclusiva,
cumulativa ou alternativamente. Além disso, estabelecem as regras que possibilitam
ulteriores individualizacfes (LUISI, 2003).

Com efeito, todos os trés momentos fazem parte do principio da
proporcionalidade que sera explanado no préximo tépico (GOMES, 2007).

O segundo momento é o da individualizagdo da pena pelos magistrados que
diante do caso concreto vao decidir o quantum que sera aplicado, dentro dos limites
estabelecidos pelo preceito secundario, determinando, inclusive, o0 modo de
execugao.

As regras béasicas da individualizacdo da pena estao previstas no artigo 59 do

Caodigo Penal, ou seja, na primeira fase da aplicacdo da pena, e ndo podem deixar



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
43

de ser observadas pelo juiz. Embora estejam na lei, enseja certa discricionariedade
ao magistrado, mas sempre dentro dos limites do preceito primario e secundario
trazido pelo tipo penal, pois 0 juiz esta preso aos parametros que a lei estabelece.
Assevera Luiz Luisi (2003, p.54):

E forcoso reconhecer estar habitualmente presente nesta atividade do
julgador um coeficiente criador, e no mesmo irracional, em que, inclusive
inconscientemente, se projetam a personalidade e as concepcdes da vida e
do mundo do juiz.

A terceira e Ultima fase ocorre com a execugdo ou individualizacdo
administrativa. Poderiamos afirmar que é nessa fase que a san¢do comeca a atuar,
de fato, sobre o delingiente.

Relativamente a essa etapa a Lei Maior diz no seu artigo 5°, XLIX: “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral” (CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988). Ja o inciso XLVIII do mesmo dispositivo impde que o cumprimento
da pena se dara em estabelecimentos que atendam a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado.

Por conseguinte, é de suma importancia as finalidades almejadas com a
individualizacdo da pena, devendo-se sempre ter em mente seu carater

ressocializador e retributivo.

2.2.5 Principio da Pessoalidade da Pena

O principio da pessoalidade da pena esta previsto no artigo 5°, XLV da

Constituicdo Federal, que assim dispde:

Nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido (CONSTITUICAO, 1988).

Desta feita, vislumbra-se que o principio em discusséo tem correlagdo com o
principio da responsabilidade pessoal, que proibe a imposi¢cdo de pena por fato de
outrem. A responsabilidade deve ser individual, posto que ninguém respondera
criminalmente além dos limites da propria culpabilidade (GOMES, 2007).

J& é pacifico tal entendimento nas nagdes civilizadas que a pena so6 atingird o
condenado, pois como ndo € uma forma de reparacéo econémica do dano, mas sim

um castigo, s6 podera responder por ela aquele que cometeu o delito, com a
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privagcdo de sua liberdade de forma que seja suficiente para sua ressocializacao
(LUIZI, 2003).

No entanto, ndo se pode olvidar que a pena pode gerar danos e sofrimentos a
terceiros, em especial a familia da vitima. Assim, é por isso que determinadas
legislacbes vém disciplinado a criagdo de institutos que auxiliam tanto a familia do
sentenciado, como a vitima do delito.

Corroborando com tal entendimento, o artigo 22, XVI da Lei 7210/84 assim
dispde: “A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e
prepara-los para o retorno a liberdade” (LEI DAS EXECUCOES PENAIS, 1984).
Ainda no artigo 29, § 1°, b, impde-se que o produto da remuneracgdo do trabalho do
preso devera atender “a indenizacdo dos danos causados pelo crime, desde que

judicialmente e néo reparados por outros meios”.

2.2.6 Principio da Proporcionalidade

Com a evolucéo do pensamento penal, um jovem milanés percebeu, nos idos
do século XVIIl, que a idéia da necessidade da resposta penal estatal estava
estritamente ligada ao pensamento de que a pena correta € a pena justa, adequada,
proporcional. Com efeito, aos 24 anos de idade, Cesare Beccaria bradou ao mundo
gue as penas somente tém legitimidade se proporcionais a conduta tida como
criminosa, na medida de suas gravidades. Estavam lancadas as sementes do
principio da proporcionalidade do Direito Penal, principio este cuja importancia vem
cada vez mais se acentuando, de modo a demandar reflexdes e estudos por toda a
comunidade juridica (BECCARIA, 1999).

Embora ndo esteja expressamente previsto no texto constitucional é
encontradico de forma implicita primeiramente na Constituicdo Federal de 1988 que
em seu artigo 1°, Ill vem previsto como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana, como também no artigo 2°, | que objetiva construir uma sociedade justa
(CONSTITUIQAO FEDERAL, 1988).

Ademais, a doutrina garante ao principio da proporcionalidade (ou
razoabilidade como prefere chamar os norte - americanos, ou proibicdo do excesso
como denominado pelos alemées) forga normativa, de modo que sua apari¢do se da
como garantia especial, traduzida na exigéncia de que toda e qualquer atividade

estatal se der somente por motivos de necessidade, de forma adequada e na justa
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medida com o fim de obter uma méaxima e eficicia otimizacdo dos direitos e
garantias individuais ligadas a pessoa humana (BARROS, 2003).
Alude Suzana Toledo de Barros (2003):

A expressdo proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a
representacdo mental que lhe corresponde € a de equilibrio: ha nela, a idéia
implicita de relagdo harmobnica entre duas grandezas. Mas a
proporcionalidade em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve
também consideracdes sobre a adequacao entre meios e fins e a utilidade
de um ato para a protecdo de um determinado direito. A sua utilizacdo
esbarra no inconveniente de ter-se de distinguir a proporcionalidade em
sentido estrito da proporcionalidade tomada em sentido lato e que designa o
principio constitucional.

Além de pautar a atividade do legislador, o principio ora em comento serve
também de norte para o aplicador do direito que a partir do caso concreto devera
fazer uma técnica de ponderacdo entre a violagdo do bem juridico e garantias
constitucionais.

Ja dizia Flavio Gomes (2007, p. 553) que:

O principio da proporcionalidade conta com interconexdo com praticamente
todos os demais principios (intervengdo minima, culpabilidade, etc). Em
certo sentido € um principio complementar, mas necessario, de todos eles,
porque os demais ndo asseguram a indispensével proporcéo entre o delito e
a pena, a exigéncia de proporcdo se determina mediante um juizo de
ponderacdo entre a “carga coativa” da pena e o fim perseguido pela
cominacéo legal.

A esséncia da proporcionalidade guarda relacdo com as exigéncias da
retribuicdo, bem como da prevencdo, pois é uma idéia de justica imanente do Direito
uma vez que visa a dar a cada qual o que é seu, proporcional a sua conduta. Nesse
sentido, vale a seguinte citacdo: “Nao ha pena mais efetiva que a pena justa e
proporcional: a pena exorbitante pode chegar a ser crimindgena” (GOMES, p. 556,
2007).

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade tem aplicacdo na afericao da
constitucionalidade das leis, quando nos deparamos com a colisdo de direitos e
garantias constitucionais. Pois, o legislador mesmo perseguindo fins estabelecidos
pela Carta Magna, poderd editar leis incompativeis com a mesma, ou seja,
inconstitucionais. A proporcionalidade, como uma das facetas da razoabilidade
demonstra que nem todos os meios justificam os fins (BARROS, 2003).

O que se quer demonstrar, pois, com 0 presente estudo, é que a

individualizacdo da pena, notadamente se considerada em sua primeira fase, que &



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
46

a da cominacao abstrata, da fixacdo pelo legislador do seu quantum, deve guardar
estrita observancia ao principio da proporcionalidade.
Citando mais uma vez Beccaria, o legislador deve estabelecer as penas

abstratas de acordo com a gravidade de cada crime, eis que:

Se o prazer e a dor sdo a forca motriz dos seres sensiveis, se entre 0s
motivos que impelem os homens para acfBes mais sublimes foram
colocados, pelo invisivel legislador, o prémio e o castigo, a distribuicao
inexata destes produzird a contradicdo, tanto menos observada, quanto
mais comum, de que as penas castigam os delitos a que deram origem. Se
pena igual for cominada a dois delitos que desigualmente ofendem a
sociedade, os homens ndo encontrardo nenhum obstaculo mais forte para
cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem (1999, p. 39).

A pena, além de sO poder ser legitima quando constitui 0 meio necessario
para efetiva protecdo de um bem juridico, h4 de ser proporcional a importancia do
bem, a gravidade da ofensa e a intensidade de culpabilidade do agente. O principio
em tela deve estar presente na norma penal incriminadora ao fixar em abstrato, a
medida da pena.

O momento de aplicagdo do principio da proporcionalidade €, assim, o do
estabelecimento em abstrato das penas.

Em suma, o principio da proporcionalidade — que obriga em primeiro lugar o
legislador — exige a concretizacdo de um juizo de adequada ponderagdo entre o
bem ou interesse que se lesa ou que se coloca em perigo (gravidade do delito) e o
bem gue se restringe ou que se priva por meio da pena.

Transportando tais consideracdes para 0 nosso direito positivo, basta um
exame superficial para se perceber quao corriqueira é a violacdo do principio da
proporcionalidade, principio este que, na jurisprudéncia do Pretério Excelso, tem
fundamento constitucional na medida em que representa o0 aspecto substancial do
devido processo legal, que vem expressamente contemplado no art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal de 1988. Logo, € um principio constitucional geral do Direito
(GOMES, 2007).

O que se depreende € que a aplicacdo da proporcionalidade repousa na
necessidade de construir um Direito pela utilizacdo da norma cogente positivada de
forma coerente, harmonizando, sempre que possivel, 0s interesses contrarios que
formam uma mesma relacdo juridica. E quando ocorrerem colisdo entre conflitos €
preciso que haja ponderacdo, de modo que se verifigue qual deles possui 0 maior

peso diante 0 caso concreto.
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Desta forma, o principio da proporcionalidade como limitador da atividade
estatal representa a exata medida em que deve agir o Estado, ndo significando que
deva agir de forma demasiada, tampouco, insuficiente na realizacdo de seus
objetivos. Além da forga limitadora, o principio em tela esta relacionado a protecéo
da pessoa humana e partindo desse pressuposto, toda vez que for desrespeitado,
havera violacdo imediata ao principio da dignidade da pessoa humana, elencado
pela Constituicdo Federal como um dos seus fundamentos. Ocorrera a violagcdo do
principio da proporcionalidade sempre que o legislador e aplicador do Direito, diante
de dois valores legitimos a sopesar, priorizar um a partir do sacrificio exagerado de

outro.
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3.1 D!EMONSTRAC;AO DA DESPROPORCIONALIDADE DA PENA
MINIMA DO CRIME DE ESTUPRO

Desde a promulgacédo da Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8072/90), a doutrina
e a jurisprudéncia vém se mostrando omissas no que tange a cominacdo da pena
minima prevista para o crime do antigo atentado violento ao pudor que, com a Lei
12015/09 recebeu a denominacéo de estupro.

Analisando ipsi litteris a nova redacéo do artigo 213 do Codigo Penal percebe
- se claramente que ato libidinoso é todo aquele diverso da conjun¢éo carnal que,
como diria Fernando Capez, pode variar de um beijo lascivo até o coito anal
(CAPEZ, 2010).

Essa interpretacdo leva a concluir que considerando o beijo lascivo ou um
simples toque nas regides pudendas como ato libidinoso ha uma nitida violacdo ao
principio da proporcionalidade, pois embora o juiz possa dosar a pena entre o
minimo e 0 maximo, de seis a dez anos, na hipotese do artigo 213 do Codigo Penal,
a sua discricionariedade encontra-se vinculada aos parametros legais de aplicacéo
da pena (artigo 68 do CP), que séo insuficientes no caso do estupro, de atribuir uma
pena justa e proporcional aos que se situam em dois extremos, como o beijo lascivo
e 0 coito anal ou conjunc¢éao carnal.

Com efeito, ainda que se aplique a pena minima, ou seja, seis anos para um
beijo lascivo, € uma pena muito desconforme com a conduta gerada pelo agente,
equivalendo a mesma pena minima de um homicidio simples, qual seja 6 (seis)
anos, e com uma gravidade ainda maior na execucéo da pena, por ser considerado
0 estupro, mesmo na sua forma simples, crime hediondo (GOMES, 2007).

E considerando crime hediondo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal j4 é unissona no sentido de considerar o crime de estupro como hediondo,
seja qual for a modalidade, simples ou qualificado, o que vem a trazer reflexos sobre
os institutos da liberdade provisoria, livramento condicional e substituicdo da pena. A

propésito, o seguinte excerto jurisprudencial:

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. AUSENCIA DE
INTIMAGCAO PESSOAL DE DEFENSOR DATIVO PARA APRESENTAGAO
DE CONTRARRAZOES. ART. 370, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DO TEMPUS REGIT ACTUM.
ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
PRESUNGCAO DE VIOLENCIA. APLICAGAO DA CAUSA DE AUMENTO DE
PENA PREVISTA NO ART. 9° DA LEI 8.072/1990. ORDEM DENEGADA.

[.]
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Il - A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que
o crime de estupro, tanto na sua forma simples como na qualificada é crime
hediondo. Precedentes.

[...] (STF- HC 97788/SP Habeas Corpus. Min Rel: Ricardo Lewandowski.
Org. Julgador: Primeira Turma. Julgamento: 25/05/2010. Dje: 24/06/2010).

E também manifesta a violagdo do principio da proporcionalidade quando
comparado a alguns tipos penais previstos no artigo 129, § 3° do Cdédigo Penal -
leséo corporal seguida de morte - que tem uma pena minima de 4 (quatro) anos e o
crime de tortura previsto na Lei 9455/97, que tem uma pena minima de 2 (dois
anos).

Analisando a redacdo do artigo 213 do Cddigo Penal, observa-se que é
punido com a mesma sancao aquele que queria dar um beijo no seio da vitima e
aguele que realizou uma conjuncao carnal violenta.

Mas se tratando de um coito anal ou de felacdo praticados mediante violéncia
ou grave ameaca, nao ha ofensa ao principio da proporcionalidade a fixacdo de uma
pena minima de seis anos para 0 agente que comete tais condutas, pois ndo ha
davidas que aquelas condutas podem gerar traumas psicolégicos na vitima mais
graves que a prépria conjuncao carnal.

Através da leitura do artigo abaixo citado, observa-se que o termo ato

libidinoso € bastante amplo, incluindo, a propria conjuncao carnal, veja-se:

Art 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncéo carnal ou a praticar ou permitir gue com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena: reclusdo de 6 (seis) a 10 (dez) anos (CODIGO PENAL, 1940).

Esse conceito demasiadamente aberto gera uma instabilidade juridica, dando
ampla discricionariedade aos promotores e magistrados, que ndo encontram limites
juridicos para definir e classificar ato libidinoso e, dessa forma, interpretam o caso
concreto dentro de um contexto eminentemente moral. Todavia, este ndo seria o
maior problema, ndo fosse o elevado patamar minimo em que foi estabelecida a
pena para o crime de estupro.

Atualmente, a ampla possibilidade de condutas passiveis de subsuncédo ao
tipo do artigo 213 do Cddigo Penal traz a tona a desproporcionalidade da sancéo
minima fixada aos agentes que cometem o delito em comento, engessando juizes e
tribunais no que concerne a individualizagdo da reprimenda a partir da lesividade da

acao apurada. Com isso, 0 espaco se abre para construgdes juridicas injustas, em
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gue se iguala um individuo que constrangeu outrem a pratica de coito anal aquele
que deu um beijo considerado lascivo na boca de alguém, podendo este, receber
uma sancao maior que o primeiro (COSTA, OLIVEIRA, 2006).

Como j4 comentado nos topicos anteriores 0 primeiro momento da aplicacédo
do principio da proporcionalidade é o da fixagdo da pena em abstrato pelo legislador.
Neste ponto se encontra o cerne da questdo ventilada nesse trabalho monogréfico.
Vale destacar a citagcdo do renomado jurista Rogério Greco (2005, apud COSTA,
OLIVEIRA, 2006):

Prima facie, devera o legislador ponderar a importancia do bem juridico
atacado pelo comportamento do agente para, em um raciocinio seguinte,
tentar encontrar a pena que possua efeito dissuasorio, isto €, que seja
capaz de inibir a pratica daquela conduta ofensiva. ApGs o raciocinio
correspondente a importancia do bem juridico-penal, que devera merecer a
protecdo por meio de uma pena que, mesmo imperfeita, seja a mais
proporcional possivel, no sentido de dissuadir aqueles que pretendem violar
o ordenamento juridico com ataques aos bens por ele protegidos, o
legislador devera proceder a um estudo comparativo entre as figuras tipicas,
para que, mais uma vez, seja realizado o raciocinio da proporcionalidade
sob um enfoque de comparacdo entre diversos tipos que protegem bens
juridicos diferentes.

A par de tais consideracbes, é patente a violacdo do principio da
proporcionalidade ja na sua primeira fase, quando o legislador estabeleceu a pena
minima de seis anos, pois como vimos o ato libidinoso encerra uma variedade
inominada de condutas, com diferentes graus de lesividade. Ademais, feriu também
0 principio da isonomia, vez que iguala individuos que se encontram em situacoes

diversas dificultando um julgamento justo.

3.2 DISTINCAO ENTRE ESTUPRO E A CONTRAVENCAO DE
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR

O artigo 213 do Cédigo Penal, conforme exaustivamente discutido nos topicos
anteriores, rotula como estupro aquele que constrange alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca a ter conjuncao carnal ou a praticar qualquer outro ato libidinoso,
podendo ser praticado na presenca de varias pessoas ou ndo, pois o tipo penal em
comento ndo exige a presenca de publico para sua configuracdo, sendo indiferente
ter s6 a presenca da vitima no ambiente da pratica delituosa, ou de varias pessoas.

Por sua vez, o artigo 61 da Lei das Contravencdes Penais (Decreto - Lei
3688/41) diz que comete a contravencao penal de importunagéo ofensiva ao pudor

quem “Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo
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ofensivo ao pudor”, recebendo uma pena de multa (LEl DAS CONTRAVENCOES
PENAIS, 1941).

O dispositivo em tela visa tutelar os bons costumes, possuindo como sujeito
passivo qualquer pessoa. O legislador preocupou-se com o pudor que pode ser
importunado (molestado, perturbado, incomodado) de modo ofensivo. E 0 que seria
pudor? Segundo Nélson Hungria (s.d, apud SALLES JUNIOR, 1988, p. 288), pudor é
0 “sentimento de timidez ou de vergonha de que se sente possuida a pessoa normal
diante de certos fatos ou atos que ferem a decéncia. Nao se limita a vida ou a
funcdes sexuais”.

Poderia, assim, dizer que pudor é aquele sentimento de respeito que nutre a
sociedade, entretanto, o que pode ser pudico para alguns, pode néo ser para outros,
e é a partir dai que surgem controvérsias no caso concreto, pois é o juiz diante das
circunstancias variantes de acordo com o local e costumes da sociedade quem
definird o que vem a ser pudor.

O modo ofensivo envolve a idéia de comportamento agressivo, que nao foi
definido na redacdo do artigo 61 da Lei das Contravencdes Penais (SALLES
JUNIOR, 1988).

Quanto ao lugar publico ou acessivel ao publico, Costa Leite (s.d, apud
SALLES JUNIOR, 1998, p. 288) entende que “deve ser considerado qualquer lugar
onde haja pessoas em reunido, onde a vigilancia da autoridade publica normalmente
deve estar presente”.

A simples leitura do disposto no artigo 61 da Lei das Contravencfes Penais
resta claro que a principal diferenca entre a contravencdo em discussao e o crime de
estupro, reside no fato de que a importunacao ofensiva se caracteriza toda vez que
a ofensa ao pudor resultar de simples impertinéncia e, desde que seja em local
publico, pois se assim nao for, podera o fato ser considerado atipico, por ndo se
coadunar na descricdo do artigo 61 da Lei das Contraven¢des Penais. Ao contrario,
0 estupro ndo necessita de publico para a sua consumacao.

A doutrina entende que o ato de importunagcédo ofensiva ao pudor a que se
refere o artigo em voga, pode consistir em palavras, gestos ou atitudes, tais como
aproximacao excessiva de certas partes do corpo, a bolinagem em 6nibus apertado,
perseguicdo de uma moca com gracejos e contatos ofensivos ao pudor, toques nas
regibes pudendas, entre outras modalidades em que o espirito libidinoso é fecundo,
ofendendo ao pudor (NOGUEIRA, apud SALLES JUNIOR, 1998, p. 289).
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Guilherme se Souza Nucci (s.d, apud GRECO, 2010) corrobora com o
entendimento de que como o atentado violento ao pudor propriamente dito € um
crime hediondo, sujeito a uma pena minima de 6 (seis) anos e dessa forma nao se
pode dar uma interpretacdo muito aberta ao tipo, eis que atos ofensivos ao pudor,
como passar a mao nas pernas da vitima, nos seios, devem ser considerados
contravencdo penal. Diferentemente do sujeito que se detém das -caricias,
ameacando a vitima com um revolver, por exemplo, pois neste ultimo caso, trata-se
do crime de atentado violento ao pudor propriamente dito.

Ainda nas postulagbes de Guilherme de Souza Nucci (2007) o mesmo
comenta que diante da variedade de atos ofensivos ao pudor, o ideal seria
transformar a contravencéo do artigo 61, com redacdo mais clara, respeitando-se a
taxatividade em modalidade privilegiada de estupro (artigo 213, CP). Logo, havendo
violéncia ou grave ameaca, 0 agente incorreria, sem davidas, nas penas do artigo
213 do Codigo Penal. Porém, sem violéncia ou grave ameaca, mas consistindo ato
atentatorio a dignidade sexual e liberdade da pessoa humana, aplicar-se-ia a
contravencéo do artigo 61, o qual possui uma pena menor (NUCCI, 2010).

Acrescenta, ainda, que diante do absurdo e incongruéncia da lei, restaria ao
juiz desclassificar o delito para a contravencédo de importunagcéao ofensiva ao pudor,
ou caso o local ndo seja publico ou acessivel ao publico, considerar o fato como
atipico.

Para Celso Delmanto (2010) o ato de passar a mao nas partes intimas da
vitima deve ser considerado contravencdo penal, mantendo as criticas referentes a
redacdo do antigo artigo 214 do Cddigo Penal, pois considera que o legislador ndo
inseriu um conceito concreto de ato libidinoso, fazendo uma graduacéo e,
consequentemente, apenacao diferenciada dos diversos tipos de atos, punindo com
a mesma pena um sexo anal e um toque nas regides intimas. Dessa forma, entende
que diante da omissdo da atividade legiferante, restaria ao aplicador do direito no
momento da dosimetria da pena, desclassificar o delito para a contravencédo do
artigo 61 da Lei das Contravencdes Penais, se cometida em local publico, ou
desclassificar para a contravencdo contida no artigo 65 - perturbacdo da
tranquilidade — quando cometida em local ndo publico ou ndo acessivel a este. E em

altimo caso, até considerar o fato penalmente atipico.
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3.3 DISTINCAO ENTRE ESTUPRO E A CONTRAVENCAO DE
PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE

Considera-se perturbacdo da tranquilidade segundo o artigo 65 da Lei das
Contravencdes Penais, o ato de molestar (incomodar, ofender, importunar,
melindrar) alguém ou perturbar- Ihe (embaracar, agitar, desassossegar, fazer perder
a serenidade de espirito) a tranquilidade, por acidente ou por motivo reprovavel, e a
pena neste caso é prisdo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa (LEI DAS
CONTRAVENQC)ES PENAIS, 1941).

O objeto juridico tutelado pelo artigo 65 € a tranquilidade da pessoa. O sujeito
ativo pode ser qualquer pessoa, independente de sua condicdo (SALLES JUNIOR,
1998).

Costa Leite (s.d, apud SALLES JUNIOR, 1998, p. 310) ja dizia que a
expressdo molestar ou perturbar pode abarcar diversas condutas, tais como,
ligacbes telefonicas acompanhadas de desaforos e palavrdes, atirar detritos
proximos a residéncia de outrem.

Para que ocorra a contravengcdo em exame € necessario que o ato de
molestar ou perturbar venham acompanhados do acinte ou motivo reprovavel. Acinte
€ quando o agente atua premeditadamente, ou seja, propositadamente, com intuito
de desgostar alguém. Por sua vez, o motivo reprovavel é aquele considerado como
condenado ou reprovavel (SALLES JUNIOR, 1998).

A principal diferencga entre a contravencgéo de importunacdo ofensiva ao pudor
prevista no artigo 61 e a contravencao de perturbacédo da tranquilidade prevista no
artigo 65 é que aquela deve ser cometida em local publico ou pelo menos acessivel
ao publico, circunstancia esta ndo mencionada na perturbacdo da tranquilidade. A
doutrina também destaca que a diferenca estaria no objetivo especifico do agente,
quando da prética de ato capaz de importunar alguém de modo ofensivo ao pudor
(SALLES JUNIOR, 1998).

Apesar de ter havido a revogacdo do artigo 214 do Cdédigo Penal, é
necessario frisar mais uma vez que como nao houve abolitio criminis, as condutas la
descritas passaram a integrar a figura delitiva do crime de estupro previsto no artigo
213 do Cadigo Penal.

Nesse sentido, vale destacar as postulacdes de Damasio de Jesus (s.d, apud
SALLES JUNIOR, 1998), no qual comenta que a distingdo entre perturbacdo da

tranquilidade (artigo 65) e o antigo atentado violento ao pudor (artigo 214, hoje
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revogado) reside no fato de que neste crime o agente pretende constranger a vitima,
empregando violéncia ou grave ameaca a fim de praticar ou permitir gue com ela se
pratiqgue ato de libidinagem diverso da conjuncao carnal, além de ser considerado
como hediondo. Neste caso, através de uma simples leitura comparativa entre o
artigo 213 do Cédigo Penal e o artigo 65 da Lei das Contravengdes Penais, observa-
se gue naquele o dolo da acéo é dirigido a satisfazer a lascivia de alguém. Ja na
contravencédo do artigo 65, o dolo se dirige simplesmente a molestar ou perturbar o
sujeito passivo por acinte ou razao reprovavel.

Desde a festejada obra de Cesare Beccaria, é pacifico no sistema juridico que
as penas devem ser proporcionais ao mal social causado pelos crimes, e,
consequentemente, sancdes de igual monta devem corresponder a lesfes juridicas
de mesma intensidade (BECCARIA, 1998). Dessa forma, na falta de dispositivo legal
gue melhor traduza a conduta perpetrada pelo agente, ndo pode o judiciario valer-se
de uma pena desmesurada e desproporcional, sob pena de provocar injustica e
inseguranca maiores do que a decorrente do préprio delito.

Muita embora, as condutas previstas no artigo 65 da Lei das Contravencdes
Penais e artigo 213 do Cddigo Penal (em relacdo a atos libidinosos diversos da
conjuncao carnal) sejam ilicitas e tenham em comum um ato do agente dirigido
contra a vontade do ofendido, a conduta e os fins almejados pelo transgressor da
norma, o quantum da san¢cfes penais se mostram completamente diferentes.

Ademais, a forma de agir descrita no crime de estupro demanda o uso de
violéncia ou grave ameacga, 0 que ndo ocorre na contravencdo penal comentada
nesse topico, eis que esta consiste apenas numa perturbacdo da tranquilidade
decorrente de melindre, magoa, desgosto ou ofensa a vitima.

Por fim, vislumbra-se, ainda, uma diferenga em relacdo aos fins almejados
pelo sujeito ativo, pois no crime do artigo 213 do Cddigo Penal é visada a
concupiscéncia do deliquente, enquanto que na contravencéo do artigo 65, o sujeito

age por acinte ou motivo reprovavel que magoa a vitima.

3.4 POSICAO DA JURISPRUDENCIA QUANTO A APLICACAO DA
PENA MINIMA COMINADA AO CRIME DE ESTUPRO

Sensivel a tais consideragfes, doutrina e jurisprudéncia divergem acerca das
solucbes a serem dadas a hipotese, alguns aplicando a forca da Lei dos Crimes

Hediondos, com todas as suas consequéncias, outros sustentando a
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desclassificacdo das formas mais brandas do ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal para espécies de Contravencdes Penais como a perturbacdo da tranquilidade
(artigo 65 da Lei das Contravencdes Penais) e importunacdo ofensiva ao pudor
(artigo 61 da mesma lei).

Com a previsdo da pena minima para seis anos, 0 juiz no momento da
aplicacdo da sancédo penal fica diante de uma situacao dificil, uma vez que nao é
qualquer ato libidinoso que pode ser taxado como crime hediondo, mas sim aqueles
qgue despertem a libido de alguém e sejam obtidos mediante violéncia ou grave
ameaca. Sendo assim, cabera ao magistrado aplicar 6 (seis) anos para o0 agente que
deu um beijo no seio ou um beijo lascivo em alguém, e assim tratar como crime
hediondo ou, desclassificar para a contravencdo do artigo 61 ou 65 da Lei das
Contravencgdes Penais, mesmo sabendo n&o ser uma contravencao, para evitar uma
pena cruel e desproporcional.

O Superior Tribunal de Justica, por diversas vezes, ja vinha enfrentando a
questao - antes da unificacdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor —
sempre entendendo que o antigo atentado violento ao pudor se caracterizava a partir
de qualquer ato libidinoso, incluindo desde o beijo lascivo a conjuncado carnal. Nesse

mesmo sentido, vale destacar os seguintes julgados:

PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR (ANTIGA
REDACAO, ANTERIOR A LEI 12.015/09). PEDIDO DE ABSOLVICAO OU,
ALTERNATIVAMENTE, DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INADMISSIBILIDADE. EXAME
MINUCIOSO DE PROVA. IMPROPRIEDADE DO WRIT.

| - Em nosso sistema, 0 atentado violento ao pudor engloba atos libidinosos
de diferentes niveis, inclusive os toques, os contatos voluptuosos e os beijos
lascivos.

Il - Se, tanto em primeiro como em segundo grau, restou entendido que o
ora paciente praticou atos préprios do ilicito imputado, ndo cabe a
absolvicdo ou a desclassificacdo fulcrada no principio da razoabilidade
(Precedentes).

Il - De outro lado, ndo é admissivel que o Julgador, de forma
manifestamente contraria a lei e se utilizando de argumentos de equidade,
tais como justica e proporcionalidade ao caso concreto, desclassifique o
delito de atentado violento ao pudor para constrangimento ilegal, em razdo
da alegada menor gravidade da conduta.

IV — Ademais, o pleito de absolvigdo ou o reconhecimento de uma nova
classificagdo da conduta do réu implicaria, in casu, o amplo revolvimento de
matéria fatico-probatoéria, o que se mostra inviavel na estreita via do habeas
corpus (Precedentes).

Ordem denegada (STJ- HC 154433/ MG Habeas Corpus 2009/0228174-9.
Org. Jul: Quinta Turma. Min Rel: Félix Fischer. Julgamento: 19/08/2010. Dje:
20/09/2010).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR COM VIOLENCIA PRESUMIDA. PRETENSAO DE
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DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADA.

1. O recurso especial, ancorado apenas na alinea "c" do permissivo
constitucional, ndo comprova a divergéncia nos moldes exigidos nos arts.
541, paragrafo unico, do CPC e 255, 8§ 1° e 2° do Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica.

[...]

5. Vale ressaltar que "é pacifico o entendimento do Superior Tribunal de
Justica de que ato libidinoso néo é s6 o coito anal ou sexo oral; os toques, o
beijo lascivo e o0s contatos voluptuosos também o sdo." (REsp
1.053.083/SP. Min. Rel: Arnaldo Esteves Lima, Dje: 6/4/2009)

6. Recurso especial ndo conhecido (STJ- REsp 968111 Recurso Especial
2007/0158830-1. Org. Julgador: Sexta Turma. Min. Rel: Og Fernandes.
Julgamento: 22/06/2010. Dje: 02/08/2010).

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENAL.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. DESCLASSIFICA(;AO PARA
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DO VERBETE SUMULAR N.° 83 DESTA CORTE.

1. Este Tribunal jA se manifestou no sentido de que os atos libidinosos
comportam diferentes niveis de configuragcdo, que podem englobar toques,
contatos intimos ou mesmo beijos lascivos.

2. A pretensdo recursal de desclassificacdo ndo pode ser acolhida, uma vez
gue esta Corte tem entendimento consolidado sobre a tese em analise,
atraindo a incidéncia do verbete sumular n.° 83 desta Corte.

3. Agravo regimental desprovido

(STJ- Ag Rg no Ag 1176949/ SC Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 2009/01333208-2. Min Rel: Laurita Vaz. Org. Julgador: Quinta
Turma. Julgamento: 11/05/2010. Dje: 07/06/2010).

Partindo do conceito de ato libidinoso explanado acima, o Superior Tribunal
de Justica ndo admite que o magistrado se valha de argumentos de equidade,
razoabilidade e proporcionalidade a fim de desclassificar o delito de atentado
violento ao pudor propriamente dito, observa-se a seguir:

PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. BEIJO
LASCIVO. FATO INCONTROVERSO. PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO
PARA CONTRAVENCAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. CRIME HEDIONDO.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE TODO O § 1° DO ART.
2° DA LEI N° 8.072/90 PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. ART. 33, § 2°, ALINEA
C, DO CODIGO PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Sendo incontroversa a ocorréncia de beijo lascivo, ndo ha falar, diante da
configuracdo dos elementos do tipo previsto no art. 214 c/c 224, "a", do CP,
na desclassificagdo do delito ao argumento exclusivo de que a imposi¢ao da
pena prevista para o crime de atentado violento ao pudor viola, no caso, os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Precedentes.

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sessédo de 23/2/2006 (HC
82.959/SP), ao declarar a inconstitucionalidade incidental do art. 2°, 8§ 1°, da
Lei 8.072/90, remeteu para o art. 33 do Cddigo Penal as balizas para a
fixacdo do regime prisional também nos casos de crimes hediondos.

3. Na hipétese em exame, ndo havendo noticia de reincidéncia e tendo a
pena-base sido fixada pelo Tribunal a quo no minimo legal, ou seja, em 6
(seis) anos de reclusdo, justamente por forca do reconhecimento das
circunstancias judiciais do art. 59 do Coddigo Penal como totalmente
favoraveis ao paciente, impfe-se a fixacdo do regime semi-aberto para o
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inicio do cumprimento da reprimenda, em observancia ao disposto no art.
33, § 2°, letra c, do referido diploma legal.

4. Ordem parcialmente concedida para fixar o regime semi-aberto para o
inicio do cumprimento da condenagéo (STJ- HC 72425/ SP Habeas Corpus
2006/0274784-0 Org. Julgador: Quinta Turma. Min Rel: Arnaldo Esteves
Lima. Julgamento: 03/04/2007. Dje:07/05/2007).

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 214 DO CP.
ALEGADA VIOLACAO AO ART. 619 DO CPP. INOCORRENCIA. PENA
AQUEM DO MINIMO, EM RAZAO DA APLICACAO DE ATENUANTES.
IMPOSSIBILIDADE. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
DESCLASSIFICACAO. CONTRAVENCAO PENAL. ARGUMENTOS DE
EQUIDADE CONTRA LEGEM. INADMISSIBILIDADE.

| - Restando devidamente prequestionada a matéria, ndo se fala em
violacéo ao art. 619 do CPP, vez que nao se observa omisséo a ser sanada
(Precedentes).

Il - A pena privativa de liberdade ndo pode ser fixada abaixo do minimo
legal com supedaneo em meras atenuantes (Precedentes e Sumula n.° 231
- STJ).

Il - Em nosso sistema, o delito de atentado violento ao pudor engloba atos
libidinosos de diferentes niveis, inclusive, os toques, 0s contatos
voluptuosos e o0s beijos lascivos.

IV - De outro lado, ndo € admissivel que o Julgador, de forma
manifestamente contraria a lei e se utilizando de argumentos de equidade,
tais como ser mais justo e proporcional ao caso concreto, em razdo da
alegada menor gravidade da conduta, desclassifique o delito de atentado
violento ao pudor para contravencgéo penal.

Recurso desprovido (STJ- REsp 1105360/SC Recurso Especial
2008/0271580-2. Org Julgador: Quinta Turma. Min Rel: Felix Fischer.
Julgamento:23/06/2009. Dje: 17/08/2009).

Apesar de ainda ndo haver nenhum julgado desclassificando o novo crime de
estupro introduzido pela Lei 12015/09 (quando configurado com a pratica de atos
libidinosos diversos da conjungdo carnal), observa-se que jA é pacifica a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em considerar que uma vez praticado
o ato libidinoso, ndo poderia o juiz desclassificar o crime com base nos principios da

desproporcionalidade e equidade, devendo ater-se a letra da lei.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao término do presente estudo, concluiu-se que quando a Lei dos Crimes
Hediondos (8072/90) triplicou a pena minima do antigo crime de atentado violento ao
pudor para seis anos, houve um agravamento exarcebado, tendo em vista a
variedade inominada de condutas que caracteriza tal crime, indo segundo
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, desde o beijo lascivo a relagéo carnal.

Como néo bastasse a novica Lei 12015/09, ao invés de resolver a
problematica, achou por bem reunir os crimes de atentado violento ao pudor (antes
previsto no artigo 214 do Cdédigo Penal) e estupro (antes previsto no artigo 213 do
Cddigo Penal) em um s6 dispositivo, de forma que o agente que comete um beijo
lascivo ou um ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal (toques nas regifes
pudendas, apalpadelas) recebera a mesma pena, bem como a mesma denominacao
(estuprador) daquele que comete uma conjuncao carnal, felacdo, coito anal.

No mesmo sentido, ndo se pode negar que um beijo lascivo ou um simples
toque forcado nas partes intimas de alguém, seja um ato libidinoso passivel de
punicdo, porém, é desarrazoada a idéia de igualar esta conduta a de um individuo
que forca outrem a com ele praticar conjuncao carnal, felagédo, coito anal e etc.

Ao se igualar as penas dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor
feriu-se o principio da proporcionalidade, isonomia, individualizacdo da pena,
lesividade e até mesmo o da dignidade da pessoa humana, este elencado como um
dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o que, por certo,
requer um aprofundamento do estudo na busca de solug@es juridicas e legais, para
se superar tamanha inconstitucionalidade.

O fundamental é que o aprofundamento do presente estudo deve desaguar
numa solucéo definitiva, mormente porque a divergéncia doutrinéria e jurisprudencial
antes retratada, embora carregada de boas inten¢des, mais atrapalha do que ajuda,
na medida em que proporciona decisdes judiciais totalmente antagdnicas para casos
similares, culminando, agora também, na violagdo a outro principio constitucional,
gue € o da proporcionalidade.

A par de tais consideracdes, resta necessario o apontamento de solugdes
vidveis para resolver as despropor¢des acima apontadas, principalmente, quando a
conduta delituosa ndo se equipara em grau de lesividade aquela mais grave

abarcada pelo mesmo tipo penal.
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Sem duvidas, como o Direito Penal deve ser interpretado de forma literal e
restritiva, faz-se necessaria uma reforma legislativa da pena minima cominada para
aguele delito que se configura com a pratica de qualquer ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal. Com isso, 0 magistrado podera dentro dos limites legais aplicar
uma pena justa e proporcional ao delito cometido, tendo uma maior liberdade para
fixar o quantum da pena, diminuindo a minima e aumentando a maxima diante do
caso concreto e a gravidade da conduta.

Derradeiramente é oportuno reforgar, ainda nas palavras de Cesare Beccaria
(1999), que a pena que ultrapasse os limites da real necessidade se torna supérflua
e, por conseguinte, tiranica. E ainda, faz-se oportuno citar mais uma vez: “Se pena
igual for cominada a dois delitos a que desigualmente ofendem a sociedade, o0s
homens ndo encontrardo nenhum obstaculo mais forte para cometer o delito maior,

se disso resultar maior vantagem” (BECCARIA, p. 39).
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