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Introduciao

Com a edicao da Lei n° 12.015/2009, os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor, antes tipificados em artigos diversos,
passaram a ser regulados em unico tipo penal, sob a rubrica do Estupro.

A partir da citada lei, uma discussao que parecia resolvida tanto
doutrinaria quanto jurisprudencialmente veio novamente a tona,
sobretudo apo6s algumas decisdes jurisprudenciais: estabelece-se
concurso de crimes no caso de cometimento de atos de conjung¢ao carnal
e diversos atos libidinosos no mesmo contexto fatico? Se sim, que tipo
de concurso de crimes: concurso material, formal ou crime continuado?

Notadamente, o que se evidenciou na jurisprudéncia foi uma
tendéncia em se reconhecer que, se praticados no mesmo contexto
fatico, deveriam ser tidas varias violagdes da mulher como crime unico,
pois o tipo do artigo 213 do Cddigo Penal seria de tipo misto alternativo.
A partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justiga, passou-se a entender que, quando praticados atos
diversos da conjunc¢do carnal e esta efetivamente, no mesmo contexto
fatico, o que se teria € crime unico, ndo havendo mais se falar em
concurso de crimes.

E de ser ver que:

[...] ameaga-se, contudo, uma interpretagdo que os [respeito a dignidade
da pessoa humana, de combate a pedofilia e violéncia sexual em
especial] nega e prestigia a violéncia sexual, a dignidade da crianga
e da mulher especialmente e, mais que tudo, afronta o bom senso e o

principio do respeito a proporcionalidade e preventividade do Direito
Penal. (GRECO FILHO, 2010?).

Denota-se, noutro sentido, que se carece at¢ o0 momento de uma
qualificagdo constitucional do tema, mormente sob o crivo do principio

da proporcionalidade.
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O que se pretende, com o presente artigo, € trazer a tona duas
vertentes, muitas vezes olvidadas, de tal principio, quais sejam,
proibicao de excesso e proibi¢cdo de prote¢do deficiente e, partir disto,
filtrar aquela interpretacdo sob o aspecto de sua (in)constitucionalidade.

A analise do tema tem passado ao largo da discussdo constitucional,
pois o que se verifica € que a proporcionalidade, nada obstante o
consenso juridico da vincula¢do do legislador e do aplicador da norma,
€ pouco ou quase nunca aplicada casuisticamente na seara penal. A partir
disto, buscar-se-a fundamentar a possibilidade do reconhecimento do
concurso de crimes no principio da proporcionalidade, sob a otica da
proibicao da protegdo penal deficiente.

No primeiro capitulo, desenvolver-se-4 a analise do principio da
proporcionalidade e suas relagdes com o direito penal, dissecando-o
em deveres de prote¢do impostos pela Constituicdo, em proibi¢cdo de
excesso e proibi¢ao de protecao deficiente.

No segundo capitulo, as varias possibilidades legais do concurso
de crimes, a saber, o concurso material, o concurso formal e o crime
continuado.

No terceiro, a alteracdo legislativa empreendida pela Lei n°
12.015/09, nos artigos 213 e 214, ¢é referida, bem como se analisara em
que constitui o novo artigo 213 a partir da teoria dos tipos mistos.

No quarto e ultimo capitulo, coteja-se a interpretacao empreendida
pelos STF e STJ acerca da ocorréncia de crime unico na hipdtese citada
com o principio da proporcionalidade na vertente de proibigdo de
protecdo penal insuficiente e com a teoria dos tipos mistos.

Por fim, esclarece-se que é comum na doutrina, ao tratar do tema,
diferencia-lo do concurso de pessoas e, principalmente, do concurso

aparente de normas. Contudo, aqui ndo se fara a analise de tais temas.
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1 Proporcionalidade e Direito Penal

No ultimo século, a partir do segundo pos-guerra, os estudos
acerca do principio da proporcionalidade' tiveram um grande impulso,

sobretudo a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao:

O segundo pods-guerra foi determinante para a evolugdo da idéia de
proporcionalidade, ja que existiram consideraveis modificacdes na
concepcdo das garantias fundamentais. Nesse contexto historico, o
avango da proporcionalidade coincide com um novo paradigma, o
de eficacia dos principios constitucionais. Desse modo, o principio
da proporcionalidade vincula os poderes estatais a agir conforme a
Constituicdo. (STRECK, 2009, p. 64-65).

Os estudos da teoria constitucional sobre o principio da
proporcionalidade se desenvolveram, sobretudo, comas trés submaximas
(necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito) e, mais
recentemente, em duas visdes, ndo antagdnicas nem excludentes, que se
pode ter do principio, a saber, o principio da proporcionalidade como
proibi¢do de excesso e como proibi¢ao de protecao deficiente.

Na seara penal, no entanto, carece-se de um crivo constitucional
do tema, ja que ¢ possivel fazer-se controle de constitucionalidade
de normas (e jurisprudéncia) penal a partir da proibicdo de protecdo
deficiente imposta pelo principio da proporcionalidade, pois, segundo
Streck (2005), ndo ha, “qualquer blindagem que “proteja” a norma
penal do controle de constitucionalidade” (STRECK, 2005, p. 177).

Que o principio (ou postulado) da proporcionalidade ostenta sede

constitucional em nosso sistema, nao mais se discute. O STF mesmo ja

1 As relagdes entre o principio da proporcionalidade e o Direito Penal transbordam, em
muito, os objetivos do presente trabalho. Somente se tratara do principio da proporcionali-
dade, com o fim de introduzir o estudo a respeito da proibi¢do de protecao deficiente, ndo
se olvidando, contudo, que a visdo mais difundida, e para alguns a unica, do principio da
proporcionalidade seja a protecdo de excesso.
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teve varias oportunidades de se pronunciar neste sentido, extraindo-o
da cléusula do devido processo legal (ADINs n° 958, 1158, 2667).

1.1 Proporcionalidade e Deveres de Protecao

Os penalistas ja convivem com a vincula¢do de todos os ramos
do Direito a Constitui¢ao e, também, a submissao do Direito Penal aos
ditames da proporcionalidade, e j& internalizaram no Direito Penal, ha

muito tal visdo. E assim deve ser, pois:

[...] a Constitui¢ao figura como um guadro referencial obrigatorio da
atividade punitiva, contendo as decisdes valorativas fundamentais para
a elaboragdo de um conceito de bem juridico prévio a legislagdo penal e
ao mesmo tempo obrigatorio para ela. (FELDENS, 2008, p. 30).

Tais valores fundamentais, contudo, impdem que:

[...] arelag@o entre bens juridicos constitucionais e penais ndo havera de
ser necessariamente de coincidéncia, ou de reciproca cobertura, mas de
coeréncia, interagdo ou efeito reciproco, o que conduz a uma necessaria
interpretacdo (teorizagdo) do Direito Penal conforme a Constituigao.
(FELDENS, 2008, p. 30).

Sobressai 6bvio dizer que o Direito Penal deve ser teorizado
conforme a Constitui¢do, ou seja, o Direito Penal deve lido a partir de

uma filtragem constitucional, pois o que esta:

[...] em causa ndo esta outra coisa sendo a necesssaria e ja referida
filtragem constitucional também do direito penal e processual penal
e que implica uma leitura constitucionalmente adequada de todos os
institutos juridico-penais, inclusive a coerente aplicagdo do principio da
proporcionalidade e das suas diversas manifestagdes. (SARLET, 2005,
p. 127-128).
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Para além disto, pode-se questionar como se da a interagdo entre
a Constitui¢ao e o Direito Penal. Luciano Feldens (2008) afirma que
tal relacdo pode ser de trés ordens, uma impositiva de intervencao
penal, outra de possibilidade de intervencao penal, e, por ultimo, uma

proibitiva da interveng¢ao penal:

A Constituigdo ¢ o Direito Penal compartem uma relagdo axioldgico-
normativa a partir da qual se podem deduzir trés niveis de interagao:
a) a intervengdo penal constitucionalmente proibida; b) a intervengdo
penal constitucionalmente possivel e; c¢) a interven¢dao penal
constitucionalmente obrigatoria. (FELDENS, 2008, p. 29).

\

E relativamente a intervencio penal constitucionalmente
obrigatoria que se pode falar em deveres de prote¢do impostos ao

legislador constitucional. Tais deveres de protegdo:

[...] apresentam-se como a versdo atual da contraprestacdo imputada
ao — ¢ assumida pelo — Estado em decorréncia de um hipdtetico
pacto de sujeicdo a que aderem os homens no precipuo desiderato
de resguardarem sua liberdade e seguranga no convivio social. [...]
Na sintese de Alexy, a rentincia ao direito a uma efetiva autoprotecéo
condicionada pela transi¢do da situacdo pré-estatal a situagdo estatal
apenas se justificaria racionalmente se o individuo, em troca desta
renuncia, obtivesse uma efetiva prote¢ao do Estado. (FELDENS, 2008,
p. 74).

A partir dos deveres de tutela é que se legitima a intervengao estatal
nos direitos fundamentais, passando o Estado, de potencial violador das
garantias fundamentais, a protetor e fomentador destas garantias. E dai

advém a relevancia e a legitimidade do direito penal:

No plano do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material,
quanto para o processo penal) resulta inequivoca a vinculagdo entre
os deveres de protegdo (isto ¢, a funcdo dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela) ¢ a teoria da protegdo dos bens juridicos
fundamentais, como elemento legitimador da interven¢do do Estado
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nesta seara, assim como ndo mais se questiona seriamente, apenas para
referir outro aspecto, a necessaria e correlata aplicagdo do principio
da proporcionalidade ¢ da interpretagdo conforme a Constituigdo.
(SARLET, 2005, p. 131).

Diante disto e para além dos direitos fundamentais contra o Estado,
ou seja, como mandamentos de protecdo do individuo em face das
arbitrariedades estatais, deve-se falar também no Estado como guardido
dos direitos fundamentais, a partir da ascensdo de duas doutrinas
estreitamente vinculadas: “(a) a da eficdcia dos direitos fundamentais
entre particulares e (b) a dos deveres de protegdo, expressao da
atribuicdo aos direitos fundamentais da funcao de imperativo de tutela.”
(FELDENS, 2008, p. 75).

O dever de protecdo do Estado deve ser o mais abrangente

possivel, conforme ja firmou o Tribunal Constitucional alemao:

Ele ndo so proibe — evidentemente — intervengdes diretas do Estado na
vida em desenvolvimento, como também ordena ao Estado posicionar-
se de maneira protetora ¢ incentivadora dessa vida, isto ¢, antes de tudo
protegé-la de intervengdes ilicitas de terceiros.” (FELDENS, 2008, p.
76).

E Canaris enuncia os critérios para se reconhecer, dentro do texto

constitucional, um dever de protecao:

a) incidéncia da hipdtese normativa (tipicidade) de um direito
fundamental; b) ilicitude do ataque e dependéncia de protegdo: a fungdo
de imperativo de tutela esta materialmente vocacionada a dissuadir uma
agressdo ilicita a um direito fundamental; c¢) necessidade de protegdo
decorrente da dindmica equagdo entre os critérios de hierarquia do
bem juridico atingido e a intensidade da ameaga. (CANARIS apud
FELDENS, 2008, p. 77-79).
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A partir destas posicdes que o Estado tem e deve ter face aos
direitos fundamentais, pode-se falar em deveres de defesa e deveres
de prestagdo de direitos fundamentais. Especificamente acerca do
principio da proporcionalidade, os deveres de defesa identificam-se com
a proibicao de excesso das intervencdes estatais, enquanto os deveres
de prestacdo, com a proibicao de prote¢do deficiente:

Segundo Gloria Mesa, devemos diferenciar a estrutura argumentativa
do principio da proporcionalidade, enquanto empregado para o controle
de intervenc¢ao aos direitos fundamentais, a partir de duas vertentes: de
defesa ou de prestagdo. A primeira, de acordo com a orientacdo classica
de proibicao de excesso (Ubermassverbot), a segunda, identificando-se

com a proibicio de infraprotecio (Untermassverbot). (STRECK, 2009,
p. 73-74).

1.2 Proporcionalidade e Proibi¢ao de Prote¢ao Deficiente

Tradicionalmente, o principio da proporcionalidade foi
identificado com a proibicao de excesso, protegendo o individuo das
arbitrariedades estatais, pois o Estado era o mais poderoso e potencial
violador dos direitos fundamentais (STRECK, 2009, p. 88).

Hoje, todavia, a proibigdo de excesso ¢ vislumbrada somente como
uma das facetas do principio, a partir das maximas da proporcionalidade,
vinculadas a tradicional aplicacdo do principio da proporcionalidade

como proibicao de excesso. Aplicando-se ao Direito penal, tem-se que:

Sua formulacdo mais conhecida, oriunda das decisdes da dogmatica
alema3, ¢ a concepgdo ampla, que divide o principio da proporcionalidade
em trés subdivisdes: o da adequagdo/idoneidade, responsavel por
verificar se a medida limitadora é um meio apto a alcangar o fim
necessario; o da necessidade, que busca estabelecer a medida penal mais
benigna e idonea para alcancar o fim buscado pela intervengdo; o da
proporcionalidade em sentido estrito, que indicara se a medida adotada
gera mais beneficios que prejuizos, levando em conta o conjunto de
direitos e bens colocados em jogo, de modo a verificar, por um lado,
a intensidade da restricdo a um direito fundamental e, em oposigdo,
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o nivel de satisfacdo na realiza¢do de outro direito fundamental (que
acaba restringindo a aplicagdo do primeiro). (STRECK, 2009, p. 68).

A outra faceta visivel do principio da proporcionalidade ¢ a
proibicao de protegdo deficiente, contudo, ainda sem uma elaboracao
doutrinaria tao robusta quando a da proibi¢ao de excesso, isto €, “verifica-
se atualmente uma quase auséncia de elaboragdo dogmatica acerca do
principio da proibicao de protecdo deficiente, quando comparado com
a doutrina a respeito da proibi¢ao de excesso” (STRECK, 2009, p. 104;
SARLET, 2005, p. 135).

Tal qual se pode falar de um garantismo negativo, a impor o
respeito a todos os direitos e garantias individuais, também se deve
falar em um garantismo positivo, a impor ao Estado a tutela daqueles
direitos e garantias, prestando-os de forma positiva. Ao direito penal
(e processual penal) ¢ imposto o respeito a proporcionalidade em suas

duas vertentes, proibicdo de excesso e de protecao deficiente:

Nao ha liberdade absoluta de conformagdo legislativa nem mesmo
em matéria penal, ainda que a lei venha a descriminalizar condutas
consideradas ofensivas a bens fundamentais. Nesse sentido, se de
um lado h4 a proibi¢do de excesso (Ubermassverbot), de outro hd a
proibigdo de protegdo deficiente (Untermassverbot). Ou seja, o direito
penal ndo pode ser tratado como se existisse apenas uma espécie de
garantismo negativo, a partir da garantia de proibi¢do de excesso.
(STRECK, 2005, p. 176).

Nas palavras de Alessandro Barata:

Ampliar la perspectiva del derecho penal de La Constitucion en la
perspectiva de una politica integral de proteccion de los derechos,
significa también definir el garantismo no solamente no sentido
negativo, como limite del sistema punitivo, o sea, como expresion de los
derechos de proteccion respecto del Estado, sino también y sobre todo,
como garantismo positivo. Esto significa la respuesta a las necesidades
de seguridad de todos los derechos; también, de los de prestacion por
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parte del Estado (derechos economicos, sociales y culturales) y no sélo
de aquella pequefia, pero importante parte de ellos, que podriamos
denominar de derechos de prestacion de proteccion, en particular
contra agresiones provenientes de comportamientos delictuosos de
determinadas personas. (BARATA apud STRECK, 2009, p. 92).

Significa dizer que o Estado nao somente deve agir pautado por
uma proporcionalidade que proibe os excessos, ou seja, verificando
se suas acOes sobrevivem ao crivo da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Também significa impor ao
Estado a proibi¢ao de ficar aquém da proporcionalidade, prestando
efetivamente direitos fundamentais e protegendo-os de violagdes de

outras pessoas ou, em outras palavras:

Estamos falando, entdo, nas palavras de Dieter Grimm, da proibi¢do de
‘ir longe demais’ (Ubermassverbot), em contraponto com a proibi¢io
de ‘fazer muito pouco’ (Untermassverbot), ambos mecanismos
semelhantes, porém, vistos de angulos diferentes. (STRECK, 2009,
p. 92).

A partir dos deveres de tutela impostos pela Constituicao ¢ que
se podem extrair os espacos de conformagdo legislativa impostos ao
legislador, expressamente, a proibicao de prote¢dao deficiente, sem se
olvidar que a Constituigdo impde também deveres de tutela implicitos.

No ambito penal isto ¢ muito evidente, pois se a Constituicao
impde o dever de protecao de determinado bem juridico, ao legislador
cabe tutela-lo nos estritos lindes da proporcionalidade, sem excessos ou

deficiéncias, sem frustrar as expectativas constitucionais:

O Estado — também na esfera penal — podera frustrar o seu dever de
protecdo atuando de modo insuficiente (isto ¢, ficando aquém dos niveis
minimos de protegdo constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando
de atuar, hipdtese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte)
a problematica das omissdes inconstitucionais. E neste sentido que —
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como contraponto a assim designada proibi¢do de excesso — expressiva
doutrina e inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo
que se convencionou batizar de proibi¢do de insuficiéncia (no sentido
de insuficiente implementac¢do dos deveres de prote¢do do Estado e
como tradug@o livre do alemdo Untermassverbot). (SARLET, 2005, p.
132).

O manejo da proporcionalidade como proibicdo de protecao
deficiente ¢ mais problematica na pratica que a proibi¢do de excesso. O
arsenal que € posto em favor do legislador a fim atuar em prol de proteger
suficientemente determinado direito fundamental ¢ maior e deve ser
feito anteriormente a producao da medida, enquanto na proibigdo de

excesso avalia-se a medida estatal concretamente implementada:

Diversamente do que sucede com a proibi¢do de intervencdo (excessiva),
a fung@o de imperativo de tutela pressupde uma deliberago sobre o “se”
e 0 “como” da protecdo, circunstancia que torna sua operacionalizagdo
mais dificil em relag@o aquela. Observe-se que: enquanto na proibigdo
de intervengdo excessiva a legitimidade de agdo estatal é questionada
em face de uma medida especifica (precisamente aquela que foi
adotada), na hipétese de um imperativo de tutela a justificagdo ha de
estabelecer-se em face de um arsenal de medidas de possivel adogdo
a protegdo do direito fundamental (civis, administrativas, penais etc.).
(FELDENS, 2008, p. 90).

Canaris, novamente, d4 o caminho a ser percorrido a fim de

implementar uma protecao suficiente e adequada constitucionalmente:

[...] tratam-se de dois percursos argumentativos diferenciaveis: (a)
primeiramente, devemos verificar se existe um dever de protegdo
(imperativo de tutela); (b) depois, em que termos deve ser realizado este
dever pelo direito infraconstitucional sem descer aquém do minimo de
protecdo juridico-constitucional exigido. (CANARIS apud FELDENS,
2008, p. 77-79).

O Supremo Tribunal Federal ja se utilizou, pelo menos em trés

oportunidades, da fundamentagao na proibi¢ao da protecao insuficiente,
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podendo-se exemplificar com os RE n° 418.376 e as ADIN’s n° 3112 e
n°® 3510.

2 Tipicidade do Concurso de Crimes

No Codigo Penal, o concurso de crimes vem regulado nos artigos
69, 70 e 71, que tratam, respectivamente, do concurso material, concurso
formal e crime continuado.

De inicio, cabe destacar que as regras de concurso de crimes
existem em respeito ao principio constitucional da individualizag¢do da
pena (art. 5°, inc. XLVI), bem como tais regras sdo decorréncia logica do
principio do ne bis in idem, pois ao se analisar a pluralidade de crimes o
que se tem em vista €, justamente, determinar para cada crime uma pena
e que alguém somente sera punido uma tinica vez pelo mesmo crime.

Antes, contudo, de adentrar especificamente no tema, deve-se
questionar quando € que se pode falar em pluralidade de crimes. Neste
sentido, deve-se buscar o conceito de agdo, pois somente pode-se falar
em crime quando se tem uma agao.

O conceito de acdo adotado ¢ dado pela teoria finalista, em que
acdo ¢ conceituada como conduta humana consciente e voluntaria
dirigida a uma finalidade. Assim, seguindo-se esquema apresentado por
Béze (2001, p. 31), tem-se:

a) uma conduta consistindo em um ato (entendido como
manifestagdo de movimento): hipotese dos crimes unissubsistentes;

b) uma conduta consistindo em mais de um ato: crimes
plurissubsistentes;

¢) mais de uma conduta consistindo igualmente em mais de um
ato: hipotese em que pode haver apenas um crime ou mais de um crime,
a depender da situagdo fatica.

E explica a citada autora:
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Para determinar a quantidade de crimes existentes, deve-se observar a
quantidade de violagdes atingidas com a conduta. Assim, dependendo
do tipo penal, esta pode gerar varias violagdes que compdem o mesmo
tipo e, por isto, constituir um Unico crime; ou a conduta pode gerar
varias viola¢des que nao se incluem num mesmo tipo e, entdo, haver
pluralidade de crimes. [...] E possivel haver unidade de conduta e
unidade de violagdo [de bens juridicos], e, neste caso, havera um unico
crime. Pode ocorrer também pluralidade de condutas e pluralidade
de violacdes, hipdtese em que havera concurso de crimes. Se houver
unidade de conduta e pluralidade de violagdes, existira, da mesma
forma, o concurso de crimes. Por fim, havendo pluralidade de condutas
e unidade de violagdo, temos a hipotese de concurso aparente de
normas. (BEZE, 2001, p. 32-33).

Pode-se evidenciar quatro critérios para solugcdo do concurso de
crimes, ou seja, quatro abordagens legislativas a respeito:

a) cimulo material: ha soma aritmética das penas, apos a
individualizagdo da pena para cada um dos crimes. € o critério adotado
para o concurso material e para o concurso formal improprio;

b) exasperacdo: ndo ha soma, tampouco desprezo de umas pelas
outras. Incide uma das penas, com certa majoragdo. € o critério adotado
para o concurso formal proprio e a continuidade delitiva;

¢) cumulo juridico: aplica-se a pena por um cimulo juridico legal
diverso do material. ndo é adotado no sistema brasileiro;

d) absorcdo: as penas dos crimes mais graves absorvem as dos
menos graves. ¢ o mais falho dos critérios, pois gera impunidade de
todas as infracdes tidas como menos graves em face uma mais grave.
(HIRECHE, 2006, p. 120).

Ainda, somente ha se falar em concurso de entre dois ou mais
crimes. O concurso entre crime e contravengao se resolve aplicando-se
as regras do concurso aparente de normas, mormente, com a aplicagao

do principio da consungao.
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2.1 Concurso Material

O concurso material de crimes ¢ regulado no art. 69 e paragrafos

do Codigo Penal:

Art. 69. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente
as penas privativas de liberdade em que haja incorrido. No caso de
aplicagdo cumulativa de penas de reclusdo e de detengdo, executa-se
primeiro aquela.

§ 1°. Na hipotese deste artigo, quando ao agente tiver sido aplicada
pena privativa de liberdade, ndo suspensa, por um dos crimes, para os
demais sera incabivel a substitui¢do de que trata o art. 44 deste Codigo.

§ 2° Quando forem aplicadas penas restritivas de direito, o
condenado cumprirad simultaneamente as que forem compativeis entre
si e sucessivamente as demais.

As maiores discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do
tema giram em torno do concurso formal (art. 70 e seu paragrafo do
Codigo Penal) e do crime continuado (art. 71 do CP), ndo havendo
maiores digressoes acerca do concurso material, pois, uma vez definido
que o agente, mediante mais de uma a¢ao ou omissdo, praticou mais de
um crime, ¢ ndo sendo hipdtese de crime continuado, as penas devem
ser somadas (art. 69 do CP).

Tal hipdtese de concurso de crimes pode ser de duas espécies:
a) concurso material homogéneo — hé a pratica, mais de uma vez, do
mesmo delito; ou b) concurso material heterogéneo — se pratica mais de
um crime diverso.

Lembre-se, por oportuno, que, para as penas de multa, por expressa

disposi¢do do artigo 72 do Codigo Penal, sempre se d4 a soma delas.

2.2 Concurso Formal

Dispde o art. 70 do Cddigo Penal:
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Art. 70. Quando o agente, mediante um s6 a¢do ou omissdo, pratica
dois ou mais crimes, idénticos ou ndo, aplica-se-lhe a mais grave das
penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas, mas aumentada,
em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se,
entretanto, cumulativamente, se a agdo ou omissdo é dolosa e os crimes
concorrentes resultam de designios autdnomos, consoante o disposto
no artigo anterior.

Paragrafo inico. Ndo podera a pena exceder o que seria cabivel pela
regra do artigo 69 deste Codigo.

Da simples leitura do dispositivo legal, depreende-se que
consubstancia uma causa de aumento de pena.

Discute-se, na doutrina, qual o fundamento para tal disposicao,
existindo desde argumentos de cunho dogmadtico (o agente pratica
somente uma acdo, ndo podendo ter suas penas somadas quando a
reprovabilidade da conduta ¢ menor que quando pratica duas ou mais
acdes) até mesmo aquelas de cunho politico-criminal (evitar que seja
imposta uma pena exacerbada).

Béze (2001) afirma que, no concurso formal perfeito, a
exaspera¢ao tem bases na existéncia de uma Unica conduta com uma
s finalidade, mas aumentando-se, por ocorrerem dois ou mais crimes,
mas informando o posicionamento de Capez , para quem o fundamento
¢ apenas de politica criminal, a se evitar a imposi¢ao da soma das penas
dos crimes (BEZE, 2001, p. 77).

Analisando o concurso formal, pode se falar em um concurso
formal homogéneo, quando também ocorrem dois ou mais do mesmo
crime, ¢ em um concurso formal heterogéneo, quando diversos os
delitos.

Também se tem o concurso formal préprio — quando hé designio
ou vontade Unico — e concurso formal impréprio — ocorréncia de

designios autonomos.
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Quanto as teorias sobre os requisitos exigidos legalmente para a
ocorréncia do concurso formal, tem-se:

a) teoria objetiva: somente sdo exigidos requisitos objetivos para
a configuragdo, ou seja, unidade de comportamento juntamente com
pluralidade de crimes;

b) teoria subjetiva: para além da unidade de comportamento e
pluralidade de resultados, também ¢ exigida a unidade de designios.

A parte final do artigo 70 do CP impde a aplicagdo da regra do
cumulo material, nada obstante a pratica de somente uma agdo ou
omissdo, pois 0 agente, nesta hipotese, age com designios autonomos.
Designio, neste contexto — e também na expressdo do artigo 71 - ¢
diferente do conceito de dolo, até mesmo porque se admite concurso
formal entre crimes culposos. Designio, aqui, deve ser entendido como
fim almejado.

A justificativa do maior rigor no concurso formal com designios
autonomos ¢ que ‘“objetivamente tivesse havido uma s6 conduta,
subjetivamente o agente agiu com vontade dirigida aos crimes que
cometeu”, havendo, por isto, cimulo material (BEZE, 2001, p. 88).
Observe-se, contudo, que tal cumulagcdo material somente ¢ possivel
se houver concurso de crimes dolosos. Ja a primeira parte do art. 70
do CP pode se dar entre crimes culposos ou entre crime doloso e crime

culposo, porque a finalidade do agente ¢é Gnica. (BEZE, 2001, p 94)

2.3 Crime Continuado

Regula o art. 71 do CP o crime continuado:

Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de
tempo, lugar, maneira de execugdo ¢ outras semelhantes, devem os
subseqiientes ser havidos como continuag@o do primeiro, aplica-se-lhe
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a pena de um s6 dos crimes, se idénticos, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

Paragrafo unico. Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaga a pessoa, podera o juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social ¢ a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias,
aumentar a pena de um so6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo tinico do art. 70
e do art. 75 deste Codigo.

Como noticia histérica, o crime continuado foi introduzido no
Brasil no art. 39 do Decreto-Lei 4780, de 27/12/1923 (BEZE, 2001, p.
57).

Discute-se qual seria a natureza juridica do crime continuado, se
uma fic¢do juridica (posi¢do de Carrara) ou se uma realidade juridica.
No presente estudo, adotar-se-a o primeiro posicionamento.

O Codigo Penal de 1940, art. 51, ndo exigia unidade de designio
para o crime continuado, adotando-se a teoria objetiva, conforme se
v€ na exposi¢cdo de motivos, item 27. A novidade que a reforma da
parte geral de 1984 trouxe ao sistema foi permitir o crime continuado
para crimes dolosos contra cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa, ainda que contra vitimas diferentes.

E certo, ainda, que a exasperagdo da pena ndo visa beneficiar o

agente que vive da pratica criminosa, fazendo-a um estilo de vida:

O fundamento da exasperagdo da pena ndo visa com certeza, beneficiar
0 agente que, reiteradamente, pratica crimes parecidos entre si, como o
estelionatario, que vive da pratica de “golpes”. Fundamentando-se no
critério da menor periculosidade, da benignidade ou da utilidade pratica,
a razdo de ser do instituto do crime continuado ndo se coaduna com a
aplicagdo do beneficio da exasperagdo da pena para aquele agente mais
perigoso, que faz do crime profissdo e vive deliberadamente a margem
da lei. (BEZE, 2001, p.155).
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Quanto as teorias do crime continuado, a primeira delas ¢ a
teoria subjetiva, a qual afirma que, para determina¢ao da continuidade
delitiva, somente € necessaria a convergéncia do elemento subjetivo, ou
seja, unidade de designio. Tal era a teoria adotada pelo Codigo Penal
de 1890:

O requisito subjetivo significa que para que possa vir a ser reconhecido
o crime continuado ¢é necessario que o agente pretenda ter uma unidade
subjetiva, ou seja, que saiba, conhega e queira agir dentro de um plano
inicial que englobe todos os delitos que por isto devem ser considerados
um s6 na aplicagio da pena (BEZE, 2001, p. 128).

A critica que se faz cinge-se as dificuldades praticas de se provar
tal elemento subjetivo (BEZE, 2001, p. 124).

Existe ainda a teoria objetiva, que leva em conta somente
elementos objetivos para configuragdo do crime continuado, quais
sejam, pluralidade de condutas e de resultados e crimes praticados nas
mesmas circunstancias de tempo, lugar, maneira de execugao.

Se para a grande maioria da doutrina foi a teoria adotada pelo CP no
art. 71 e explicitado na exposi¢ao de motivos do CP (assim, plenamente
cabivel para os crimes culposos), todavia, para “a jurisprudéncia
majoritaria dos Tribunais Superiores brasileiros exige a necessidade
de existéncia desse elemento [subjetivo] para que se possa reconhecer
o crime continuado, havendo poucas decisdes em contrario” (BEZE,

2001, p. 133), conforme se colaciona:

HC 101049/RS. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
04/05/2010. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Publicagio: DJe-091,
divulg. 20-05-2010, public. 21-05-2010. Ementa: HABEAS CORPUS.
DIREITO PENAL. CRIME CONTINUADO. NECESSIDADE DE
PRESENCA DOS ELEMENTOS OBIJETIVOS E SUBJETIVOS.
REITERACAO HABITUAL. DESCARACTERIZACAO. ORDEM
DENEGADA. 1. Para a caracterizagdo do crime continuado faz-se
necessaria a presencga tanto dos elementos objetivos quanto subjetivos.
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[...] 4. Habeas corpus denegado.

RHC 85577/RJ. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
16/08/2005 Orgao Julgador: Segunda Turma. Publicagio: DJ02-09-2005
PP-00047. Ementa: HABEAS CORPUS. CRIME CONTINUADO.
CARACTERIZACAO. 1. A continuidade delitiva (CP, art. 71) ndo
pode prescindir dos requisitos objetivos (mesmas condi¢des de tempo,
lugar e maneira de execugdo) e subjetivo (unidade de designios). [...] 3.
RHC improvido.

HABEAS  CORPUS. ROUBOS  CIRCUNSTANCIADOS,
HOMICIDIOS QUALIFICADOS E FORMACAO DE QUADRILHA.
DOSIMETRIA DA PENA. PENA TOTAL: 55 ANOS, 7 MESES E 15
DIAS DE RECLUSAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. PENAS-
BASES FIXADAS ACIMA DO MINIMO LEGAL. DECISAO
DEVIDAMENTE =~ FUNDAMENTADA.  CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS  DESFAVORAVEIS  (ANTECEDENTES, MA
PERSONALIDADE, CULPABILIDADE, CIRCUNSTANCIAS
E CONSEQUENCIAS DOS DELITOS, QUE DEIXOU 2
POLICIAIS MORTOS. CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 71
DO CPB). AUSENCIA DE UNIDADE DE DESIGNIOS ENTRE
AS ACOES PERPETRADAS. REITERACAO CRIMINOSA.
RECONHECIMENTO QUE DEMANDARIA AMPLA DILACAO
PROBATORIA. IMPROPRIEDADE DO MANDAMUS. PARECER
DO MPF PELA DENEGACAO DA ORDEM. ORDEM DENEGADA.

[.]

3. A continuidade delitiva, segundo posi¢do majoritaria da doutrina e
da jurisprudéncia, ¢ uma fic¢do juridica, de sorte que, ndo obstante a
pluralidade de crimes, considera-se a existéncia de um sd, conforme
o preenchimento dos requisitos objetivos (delitos da mesma espécie,
condigdes de tempo, lugar ¢ modo de execugdo semelhantes) e
subjetivos (unidade de designios). 4 Ordem denegada, em conformidade
com o parecer ministerial. (HC 142.384/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2010,
DJe 13/09/2010, grifo nosso)

PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBOS EM CONCURSO
MATERIAL E FORMACAO DE QUADRILHA OU BANDO.
RECONHECIMENTO DA  CONTINUIDADE DELITIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. PEDIDO DE RECONSIDERACAO DE LIMINAR
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PREJUDICADO. 1. “Esta Corte vem aplicando a teoria objetiva-
subjetiva, na qual a aplicagdo do ‘crime continuado’ depende tanto dos
elementos objetivos — condigdes de tempo, lugar, modo de execugdo
etc —, como dos subjetivos — unidade de designios” (HC 38.016/SP).
[..] (HC 140.927/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 07/06/2010, grifo
Nn0Ss0).

Deve-se falar ainda numa terceira teoria, qual seja, teoria objetivo-
subjetiva, em que se conjuga a analise de elementos externos ao crime
conjuntamente com elemento subjetivo de programacdo inicial da
pratica delituosa em continuidade, com unidade de resolu¢do. Hungria
criticava tal teoria em razdo de premiar aquele que, j& inicialmente, se
programava para a premeditadamente praticar varios crimes, tendo uma
culpabilidade exacerbada (BEZE, 2001, p. 125).

Da disposicdao do art. 71, extraem-se os elementos do crime
continuado, quais sejam: a) mais de uma ag¢ao ou omissao; b) crimes da
mesma espécie; ¢) circunstancia de tempo; d) circunstancia de lugar; e)
circunstancia de modo.

Mais de uma acdo ou omissdo. E pressuposto do crime continuado
a existéncia de mais de uma acao ou omissa. Do contrario, o que se teria
¢ hipotese de concurso formal.

Crimes da mesma espécie. Aqui a questao ¢ tormentosa. Para uns,
crimes da mesma espécie sdo aqueles tipificados no mesmo tipo penal,

enquanto para outros, sao os que atingem idénticos bens juridicos:

Aqui esta uma das maiores problematicas do crime continuado: definir
0 que sdo crimes da mesma espécie. Parte da doutrina defende que
crimes da mesma espécie sd0 0s previstos necessariamente no mesmo
tipo penal, podendo, porém, haver continuidade delitiva entre o tipo
simples e os derivados (qualificado e privilegiado). Ndo aceitamos tal
tese, que na verdade confunde “crimes da mesma espécie” com crimes
idénticos. [...] Crimes da mesma espécie ndo sdo necessariamente
previstos no mesmo tipo. Sdo aqueles que, em verdade, lesionam bens
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semelhantes com condutas similares. [...] No STF, porém, prevalece a
tese de que crime continuado s6 pode haver se a previsdo for do mesmo
tipo penal. (HIRECHE, 2006, p. 128).

E sobressai que a confusao foi causada pelo legislador, pois:

[...] no concurso material e no concurso formal — utilizou a expressdo
“crimes idénticos” e, no crime continuado, faz referéncia a “crimes da
mesma espécie”. Logo tais expressdes t€ém o mesmo significado? Sendo
sindnimos, teria o legislador tratado do mesmo caso com formulas
diferentes? (BEZE, 2001, p. 144).

Béze (2001) referencia que, na jurisprudéncia, predomina o
entendimento de que crimes da mesma espécie sdo crimes idénticos,
inclusive citando a impossibilidade de continuidade delitiva entre
estupro e atentado violento ao pudor (BEZE, 2001, p. 146).

Circunstancia de tempo. Nao existem critérios rigidos para se
determinar o que seriam iguais circunstancias de tempo. Contudo,
vislumbra-se tendéncia doutrinaria e jurisprudencial a considerar o
prazo maximo de cometimento entre os crimes ndo superior a trinta
dias. (HIRECHE, 2006, p. 128)

Circunstancia de lugar. Tal qual na circunstancia de tempo, ndo
existem critérios rigidos, também fica a depender do caso concreto, mas
com leve consenso no sentido de os atos deverem ser praticados na
mesma cidade. (HIRECHE, 2006, p. 128)

Maneira de execugao. Deve haver semelhanga de modus operandi.

Por fim, quando se trata de bens personalissimos (vida, saude,
dignidade sexual etc), a doutrina controverte-se acerca da possibilidade

de se poder reconhecer o crime continuado:

A doutrina esta dividida basicamente em trés posicionamentos: alguns
ndo admitindo em hipdtese alguma a continuidade delitiva quando
o bem juridico ofendido ¢é personalissimo; outros admitindo nesses
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casos, quando ha unidade de sujeito passivo; e, finalmente aqueles que
admitem o crime continuado quando os crimes que o compdem atingem
qualquer espécie de bem juridico. (BEZE, 2001, p. 136).

A primeira posi¢ao deu ensejo a edigdo da Sumula do Supremo
Tribunal Federal n® 605, mas com a reforma e a inclusdo do paragrafo
unico ao art. 71, tal posicionamento teve de ser refeito, para se admitir a
continuidade delitiva e somente para o caso de crimes dolosos cometidos

com violéncia ou grave ameacga e contra vitimas diferentes.

3 ALei12.015/09 e 0 Novo Artigo 213 do Cédigo Penal

O Coédigo Penal, em sua redacao original, normatizava, em seu
Titulo VI, os ditos Crimes contra os Costumes. Esta denominacgdo
do titulo evidenciava uma cultura juridica do inicio do século XX,
preocupada com uma vinculagdo da prote¢do juridica aos padroes
morais da época.

No final do ano de 2009, editou-se a Lei 12.015, a qual passou
a denominar o Titulo VI de “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”.

Denota-se, nada obstante somente uma alteracdo textual, uma
maior convergéncia do texto do Coddigo com os ditames da Constituicao,
pois o que se quer proteger, ou o bem juridico tutelado pela norma penal,
¢ a dignidade da pessoa humana em sua expressao de liberdade sexual,
e ndo os costumes vigentes.

Das varias alteragdes promovidas por aquela Lei, a que interessa
na presente pesquisa ¢ a promovida nos crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor, ou, mais precisamente, nos artigos 213 e 214 do

Cddigo Penal.
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A Lei 12.015/09 revogou o texto o artigo 214 do Coédigo Penal,
mas sem que ocorresse sua revogacao material, transferiu a proibicao

normativa para o artigo 213, o qual passou a ser assim redigido:

Estupro

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

Pena — reclus@o, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Evidencia-se que a pena cominada continuou a mesma, pois 0s
dois crimes, anteriormente, tinham a mesma pena abstrata de reclusao
de 6 a 10 anos.

Indaga-se, contudo: qual a natureza deste novo tipo penal?

Acerca da classifica¢ao dos tipos penais, Fragoso (2006) ensina:

Classificam-se também os tipos penais em simples ¢ mistos. Tipos
simples sdo aqueles que descrevem uma unica espécie de conduta
punivel. [...] Tipos mistos sdo os que descrevem mais de uma espécie
de conduta. Fala-se aqui de tipos mistos alternativos e cumulativos. Os
tipos alternativos sdo muito numerosos. Correspondem a casas em que
o legislador incrimina da mesma forma, alternativamente, hipdteses
diversas do mesmo fato, todas atingindo o mesmo bem ou interesse,
a todas atribuindo o mesmo desvalor. [...] Apresenta o tipo misto
alternativo, realmente, um conteudo variavel, porque descreve ndo
uma, mas varias hipoteses de realizagdo do mesmo fato delituoso. O
caracteristico destes tipos ¢ que as varias modalidades sdo fungiveis, e a
realizag@o de mais de uma nio altera a unidade do delito. Isto ndo ocorre
com os chamados tipos cumulativos. Esta designacdo ¢ evidentemente
impropria: ndo ha tipos cumulativos. Ha disposicdes legais que contém,
independentemente, mais de uma figura tipica de delito, ou seja, nas
quais ha tipos acumulados. Nestes casos, havera sempre concurso, em
caso de realiza¢do de mais de um tipo. (FRAGOSO, 2006, p. 193-194).

Também assim entende Vicente Greco Filho (2009), o qual,
citando Binding, Wertheimer, Mezger e outros, v€ os tipos mistos como

de duas naturezas:
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[...] alternativos quando a violagdo de uma ou varias condutas previstas
importa sempre no cometimento de um Unico delito; cumulativos
quando ha, na verdade, a previsdo de mais de um delito distinto, de
modo que cada violagdo determina a aplicagdo de uma pena, dando
causa a um concurso de crime (material, formal, crime continuado).
(GRECO FILHO, 2009, p. 119).

Entdo, questiona-se: o novo artigo 213 do Codigo Penal,
consubstancia um tipo misto cumulativo ou um tipo misto alternativo,
sobretudo, no caso de, numa situacdo fatica, ocorrerem conjuncao
carnal e outros atos libidinosos diversos desta? Responde, ainda, Greco
Filho (20107?):

O tipo do art. 213 é daqueles em que a alternatividade ou cumulatividade
sdo igualmente possiveis e que precisam ser analisadas a luz dos
principios da especialidade, subsidiariedade e da consungéo, incluindo-
se neste o da progressao.

Vemos, nas diversas violagdes do tipo, um delito tnico se uma conduta
absorve a outra ou se ¢ fase de execugdo da seguinte, igualmente
violada. Se ndao for possivel ver nas agdes ou atos sucessivos ou

simultdneos nexo causal, teremos entdo delitos autdnomos. (GRECO
FILHO, 20107?).

Enfim: se a violagcdo seguinte ¢ fase de execucdo da anterior,
ou seja, se a conjun¢do carnal ¢ precedida de outros atos libidinosos
preparatorios, o que se tem € crime Unico. Do contrario, isto €, em caso
de ocorrerem atos libidinosos diversos da conjunc¢ao carnal e esta, mas
um nao sendo fase de execugdao do outro, o que se tem € a ocorréncia
de duas violagdes consumando-se dois crimes de estupro, em tipo misto

cumulativo.

4 Concurso de Crimes no Caso de Cometimento de Atos Conjuncio
Carnal e Outros Libidinosos Diversos da Conjuncio Carnal no
Mesmo Contexto Fatico: (Im) Possibilidade?
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Com a nova redagdo do art. 213 do Codigo Penal, que passou
a unificar as figuras delitivas antes do estupro e do atentado violento
ao pudor, para prever no mesmo tipo penal atos de conjuncdo e atos
libidinosos diversos da conjun¢do carnal, indaga-se como se da o
concurso de crimes com a pratica, no mesmo contexto fatico, de ambos
os atos.

Inicialmente, cabe trazer o estado da arte existente antes da edicao
da Lei 12.015/09.

Ainda sob a dicotomia estupro e atentado violento ao pudor,
existiam duas posi¢des acerca do enquadramento da conduta do agente
que, no mesmo contexto fatico, mantinha conjun¢do carnal e, com a
mesma vitima, praticava ato libidinoso diverso da conjun¢do carnal.
Para uns, havia pluralidade de crimes, aplicando-se a regra do concurso

material, o que impunha a soma das penas.

CRIMINAL. RESP. ESTUPRO. VITIMA  DIVERSAS.
CONTINUIDADE DELITIVA. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. CONCURSO MATERIAL. INCIDENCIA.
VIOLENCIA PRESUMIDA. DELITO HEDIONDO. PROGRESSAO
DEREGIME.VIOLACAOAOPRINCIPIODAINDIVIDUALIZACAO
DA PENA. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2° § 1° DA
LEI N.° 8.072/90 DECLARADA INCIDENTER TANTUM PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. I. Esta Corte, seguindo orientago
do Supremo Tribunal Federal, ja decidiu pela impossibilidade de
reconhecimento da continuidade delitiva em crimes contra a liberdade
sexual contra vitimas diversas, hipotese em que se incide a regra do
concurso material. [...] (Resp 806429/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP,
QUINTA TURMA, julgado em 25/04/2006, DJ 22/05/2006, p. 247).

Jé& outra posicao defendia que, atento as condi¢des de tempo, lugar
e modo de execugdo, o que se tinha era crime continuado, devendo-se
aplicar umas das penas exasperadas (e sem se falar na regra do paragrafo

unico do art. 71, o qual somente ¢ aplicavel contra vitimas diferentes).
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Existia ainda o entendimento de que os atos libidinosos s3o atos
de execugdo de um crime de estupro, ou seja, sdo atos necessarios e

antecedentes aos de conjun¢ao carnal, o que se tem € crime Uinico.

E possivel a ocorréncia de concurso material entre o estupro e o
atentado violento ao pudor (art. 214), nas hipdteses em que este crime
ndo consistir em meio natural para a realizagdo do estupro — v.g., coito
anal ou sexo oral; os atos que considerados vestibulares ao proprio
crime de estupro sdo compreendidos como absorvidos pelo delito do
art. 213 — como, v.g., 0 ato de beijar a vitima ou fazer-lhe eventuais
caricias. Ndo havera crime continuado quando o agente vier a praticar
varios estupros contra a mesma vitima na mesma ocasido, respondendo
ele apenas por um tinico delito de estupro. E admissivel a continuidade
delitiva na hipdtese de se tratar da mesma vitima em ambientagdes
diferentes. (SILVA, 2006, p. 88).

Pode-se dizer, contudo, que havia tendéncia consolidada no
sentido de impossibilidade de ocorréncia de continuidade delitiva,
“porque os designios eram auténomos e, por esta razao, deveria ocorrer
concurso matérial.” (TEBET FILHO, 20107?).

O Supremo Tribunal Federal, que anteriormente a edi¢do de Lei
n°® 12.015/2009, tinha posi¢ao consolidada no sentido da ocorréncia do
concurso material de crimes entre estupro e atentado violento ao pudor,
apos a referida Lei, pelo menos em duas oportunidades, ja posicionou

em sentido diverso:

Habeas corpus. [..] 4. Superveniéncia da Lei n. 12.015/2009.
Retroatividade da lei penal mais benéfica (CF, art. 5°, XL). Continuidade
delitiva. Possibilidade. (HC 99808, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 21/09/2010, DJe-190 DIVULG
07-10-2010 PUBLIC 08-10-2010 EMENT VOL-02418-03 PP-00514).
EMENTA: Habeas corpus. Atentado violento ao pudor e estupro.
Continuidade delitiva. Superveniéncia da Lei n° 12.015/2009, nao
examinada na origem. Supressdo de instdncia. Nao conhecimento.
Evolugio jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus
concedido de oficio. Embora o acérddo atacado esteja em harmonia
com a jurisprudéncia anteriormente prevalecente do Supremo Tribunal
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Federal, cujo Plenario, em 18.06.2009, no julgamento do HC 86.238
(rel. min. Cezar Peluso e rel. p/ 0 acorddo min. Ricardo Lewandowski),
assentou a inadmissibilidade da continuidade delitiva entre o estupro ¢ o
atentado violento ao pudor, por tratar-se de espécies diversas de crimes,
destaco que, apos esse julgado, sobreveio a Lei 12.015/2009, que, dentre
outras inovagdes, deu nova redagdo ao art. 213 do Coédigo Penal, unindo
em um s6 dispositivo os crimes de estupro e de atentado violento ao
pudor. Com isso, desapareceu o obice que impedia o reconhecimento da
regra do crime continuado no caso. Em atengio ao direito constitucional
a retroatividade da lei penal mais benéfica (CF, art. 5°, XL), seria o
caso de admitir-se a continuidade delitiva pleiteada, porque presentes
os seus requisitos (CP, art. 71), ja os acérddo proferidos pelo TISP e
pelo STJ indicam que os fatos atribuidos ao paciente foram praticados
nas mesmas condi¢des de tempo, lugar e maneira de execugdo. Ocorre
que tal matéria, até entdo, ndo foi apreciada, razdo por que o seu exame,
diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, constituiria supressdo de
instancia. Por outro lado, nada impede a concessdo de habeas corpus de
oficio, para conferir ao juizo da execugdo o enquadramento do caso ao
novo cendrio juridico trazido pela Lei 12.015/2009, devendo, para tanto,
proceder & nova dosimetria da pena, afastando o concurso material ¢
aplicando aregra do crime continuado (CP, art. 71), o que, alias, encontra
respaldo tanto na Simula 611 do STF, quanto no precedente firmado no
julgamento do HC 102.355 (rel. min. Ayres Britto, DJe de 28.05.2010).
Nao conhecimento do writ e concessdo de habeas corpus de oficio.
(HC 94636, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 31/08/2010, DJe-179 DIVULG 23-09-2010 PUBLIC 24-
09-2010 EMENT VOL-02416-02 PP-00300).

Igualmente, o Superior Tribunal de Justiga, 6° Turma, passou a
entender que, em face da nova legislacdo vigente, a citada hipdtese
constitui crime tnico (TASSE, 2010, p. 162), passivel de reconhecimento

da continuidade delitiva:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. CRIME CONTINUADO x CONCURSO MATERIAL.
INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. MODIFICACAO
NO PANORAMA. CONDUTAS QUE, A PARTIR DE AGORA,
CASO SEJAM PRATICADAS CONTRA A MESMA ViTIMA,
NUM MESMO CONTEXTO, CONSTITUEM UNICO DELITO.
NORMA PENAL MAIS BENEFICA. APLICACAO RETROATIVA.
POSSIBILIDADE. [...] 6. Ordem concedida, a fim de, reconhecendo
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a pratica de estupro e atentado violento ao pudor como crime Unico,
anular a sentenga no que tange a dosimetria da pena, determinando que
nova reprimenda seja fixada pelo Juiz das execucdes. (HC 144870/
DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
09/02/2010, DJe 24/05/2010).

A quinta turma, recentemente, também adotou tal tese:

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ) decidiu que é
possivel a figura do crime continuado entre estupro e atentado violento
ao pudor — tipos penais tratados separadamente pelo Codigo Penal até
2009, quando foram reunidos num mesmo artigo sob a denominagéo
geral de estupro. Com a decisdo, o STJ passa a ter um entendimento
unificado sobre o tema, pois a Sexta Turma ja vinha se manifestando
pela possibilidade do crime continuado — que significa que o réu
¢ condenado a pena de um dos crimes cometidos em sequéncia,
aumentada de um sexto a dois ter¢os, em vez de suportar uma pena para
cada crime.?

Este entendimento, no entanto, vai de encontro ao principio da
proporcionalidade e a dogmatica penal.

E certo que da dic¢do do novo artigo 213, como ja se viu, ndo
houve abolitio criminis do atentando violento ao pudor, pois o legislador
ainda efetua uma disting@o entre atos de conjuncao carnal e outros atos

libidinosos. Também:

Nao se pode [...] perder de vista, que as acdes direcionadas a pratica
da conjung¢@o carnal constituem um conduta, e, as a¢des direcionadas a
pratica de outros atos libidinosos, especialmente o coito oral e o coito
anal, constituem outra conduta, e, nestes casos, ndo temos uma conduta,
mas, duas condutas, revelando designios auténomos, ndo se podendo,
assim, falar em continuidade delitiva, mas, sim, em concurso material.
(TEBET FILHO, 20107?).

2 Obtido em: <http://www.stj.jus.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmparea=398&tmp.
texto=101424&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=estupro>. Acesso em:
20 abr. 2011.
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Com isto, e aplicando-se a teoria dos tipos mistos, conclui-se que
o art. 213 do Cdédigo Penal, com a redagdo dada pela Lei 12.015/09,
consubstancia tipo misto cumulativo, e ndo alternativo, e com isto,
havendo mais de uma violagao ao tipo penal, o que se tem € concurso
de crimes.

A jurisprudéncia do crime Unico acima citada, sequer se justifica
em face da legalidade existente antes da Lei n° 12.015/09. Se sob a
tipicidade separada dos crimes de estupro e do atentado violento ao pudor,
em tipos penais diversos, ndo se entendia ocorrer crime Unico, porque a
unicidade da conformacao legislativa no art. 213, o qual, simplesmente
unificou os tipos penais, dever-se-ia mudar tal posicionamento?

Em outras palavras, se sdo as condutas que definem a ocorréncia
de crime, e, na situacdo aventada, ocorrem duas condutas diversas,
direcionadas a pratica de atos diversos, ndo pode ser somente porque
houve unido dos tipos legais que se deve entender que ha crime Unico.

A tese do crime unico também nao encontra respaldo no principio
da proporcionalidade, em sua vertente de proibi¢do de protecao
deficiente.

E certo que a tutela da liberdade sexual é um mandamento
constitucional expresso, a ver das disposi¢des dos artigos 1°, inc.
I, 5° caput, e 227, § 4°, existindo, nesta hipotese, um imperativo
constitucional explicito de tutela penal.

Também ndo se questiona a constitucionalidade do principio
da proporcionalidade, e, como tal, deve ser tido como pardmetro de
aferi¢do da constitucionalidade das decisdes governamentais, sejam elas
administrativas, legislativas ou judiciais. E isto vale para a proibi¢ao de

excesso e para a proibicdo de protegdo deficiente:

A proibi¢do de prote¢do deficiente relaciona-se diretamente, pois,
a funcdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (na
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realidade, lhe é complementar), notadamente no que demandam, para
seu integral desenvolvimento, uma atuagdo ativa do Estado em sua
protecdo. Sob essa perspectiva, opera como ferramenta dogmatica
extraida do mandado de proporcionalidade e que nessa condigdo
predispde-se a exercer um controle (de constitucionalidade) sobre
determinados atos legislativos, sendo, portanto, irrecusavel sua
dignidade constitucional. (FELDENS, 2008, p. 92).

Sobressai, portanto, que a conclusdo de que varias violagdes a
liberdade sexual, com as varias condutas a fins diversos, consubstancia
crime Unico, mesmo com malferimento do mesmo bem juridico, ¢ dar
uma protecao aquém do minimo exigido constitucionalmente, pois viola

a dignidade da pessoa humana em sua expressao da liberdade sexual:

Por todos esses argumentos e em respeito ao espirito da lei e a dignidade
da pessoa humana, essa ¢ a Unica interpretacdo possivel, eis que,
inclusive respeita a proporcionalidade. N&o teria cabimento aplica-se a
pena de um unico estupro isolado se o fato implicou na pratica de mais
de um e de mais de uma de suas modalidades, a conjun¢@o carnal e
outros atos libidinosos auténomos. (GRECO FILHO, 20107?).

Por fim, ndo se olvida que, fazer controle de constitucionalidade
de decisodes judiciais, mormente em material penal, ¢ tarefa das mais
arduas e de dificil implementagdo concreta, seja em face da proibigcdao

de excessos, seja de proibicao de protecdo deficiente:

Se ja ¢ dificil convencer os operadores juridicos do uso do controle
difuso para aplicar a clausula de proibicdo de excesso [...] imagine-
se o comportamento destes no que concerne ao controle difuso de
constitucionalidade (¢ o mesmo vale para o controle concentrado
feito pelo STF) quando se esta diante de uma hipotese de aplicagéo
da clausula da proibigdo de protegdo deficiente, quando é colocada em
xeque — de forma mais delicada, porque feita em sentido contrario — a
liberdade de conformacdo legislativa. (STRECK, 2005, p. 179).
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Tal situacao fatica de dificuldade de efetivacdo nao pode servir de
justificativa para sua ndo implementagao. O que se tem ¢ uma situagdo
fatica de clara afronta aos ditames constitucionais da proporcionalidade,
em que ha uma violagao da proibi¢ao da protecdo penal insuficiente.

A interpretacdo de que, havendo varias incidéncias no tipo do art.
213, contra a mesma vitima no mesmo contexto fatico, ¢ ndo sendo
os atos libidinosos preparatdrios do coito vaginico, tem-se crime unico
viola os ensinamentos da dogmatica penal e, o que ¢ muito mais grave,

¢ inconstitucional, pois viola a cldusula da proporcionalidade.
Conclusao

1. O principio da proporcionalidade tem sede constitucional,
conforme j& afirmou a doutrina e a jurisprudéncia do STF, e, a partir da
teoria dos deveres de protecdo, ¢ possivel se falar em duas vertentes de
tal principio: proibicao de excesso e proibi¢ao de prote¢do deficiente.

2. O concurso de crimes comporta trés teorias: a) concurso mate-
rial, em que ha soma das penas; b) concurso formal, com a exasperacao
de uma das penas; ¢) crime continuado, em que, por ficgdo, entende-se
ocorrido um Unico crime, com a imposi¢ao de uma Unica pena, mas
também exasperada.

A Lei n° 12.015/09 nao empreendeu abolitio criminis do crime
de atentado violento ao pudor. Somente revogou formalmente o art.
214, transferindo o preceito proibitivo para o tipo penal do art. 213 e
unificando sob a rubrica do crime de Estupro.

3. O art. 213 do Cdédigo Penal, com a redagdo dada pela Lei n°
12.015/09, ¢ tipo misto cumulativo, em que as varias violagdes direcio-
nadas a fins diversos (fim de praticar conjungdo carnal e fim de praticar
atos diversos da conjung¢o) levam a ocorréncia de tantos crimes quan-

tas foram as violagdes.
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4. Entender-se as varias violagdes ao art. 213 do CP no mesmo
contexto fatico e contra a mesma vitima como crime viola o principio
da proporcionalidade, entendido como proibi¢ao da prote¢ao penal in-

suficiente, além de ir de encontro a teoria dos tipos mistos cumulativos.

Proportionality and Criminal Law: Suitable Constitucional Inter-
pretation for the Crimes Concourse Theory.

Abstract: Brazilian Federal Law 12.015/09 brought new legal status
to the crimes against morals and named them as crimes against sexual
dignity. The crimes of rape and indecent assaults became unified into a
single criminal offense and were both defined as rape, as you can see in
article 213 of Brazilian Criminal Code. So, doctrine and jurisprudence
started to argue on the nature of the new criminal offense about how to
deal with it, whether mixed alternative or mixed cumulative. If the new
criminal offense is interpreted as mixed cumulative, which accumula-
tion of crimes operates when practiced in the same factual context and
against the same victim of rape and other sexual acts. In other words,
if such hypothesis occurs, the crime may be analyzed as tender ma-
terial crime, formal tender crimes, or even continuing offense. Under
such conformation, the constitutional principle of proportionality can
be exploited under the aspect of prohibition of insufficient legal pro-
tection, as long as there is no doubt about the Constitutional Guarantee
of protection of sexual freedom. So, it’s assumed that if those crimes
are considered as only one, it would violate the mixed criminal offense
theory and the principle of proportionality, what may lead to an uncons-
titutional issue.

Keywords: Rape. Sexual dignity. Accumulation of crimes. Proportio-
nality.
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