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ESTUPRO DE VULNERAVEL: A PLURALIDADE DE CONDUTAS
PRATICADAS CONTRA VULNERAVEIS E SUA PERSPECTIVA DE
CONSTITUIR CRIME UNICO OU CONCURSO DE CRIMES
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RESUMO

O presente estudo analisa 0s aspectos mais relevantes e controvertidos da Lei 12.015/2009 e as
alteragBes nas disposicOes do art. 217-A do Cddigo Penal, visando entender se a pluralidade de
condutas constitui crime Unico ou concurso de crimes. Abordando inicialmente sobre as
mudancas que o novo diploma legal trouxe para o ordenamento juridico brasileiro. Em seguida,
é feita analise geral acerca do instituto do concurso de crimes. O método utilizado é pesquisa
bibliogréfica, tendo como enfoque demonstrar os diversos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais pertinentes a referida matéria. Devido a elaboracdo do trabalho, chegou-se a
concluséo que a conjuncéo carnal e o coito anal estdo descritos no mesmo tipo penal, e ao serem
praticados em igual contexto fatico e contra a mesma vitima, possuindo idéntico bem juridico
afetado, o sujeito pratica crime Unico.

Palavras-chave: Crime Unico; Concurso de Crimes; Lei 12.015/2009; Pluralidade de
Condutas.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as mudancas ocasionadas pela Lei
12.015/2009. Tema este muito discutido na sociedade atual, devido as transformactes
promovidas no Cédigo Penal (CP), algumas controvérsias foram suscitadas a respeito das
condutas previstas no atual Titulo VI que passou a se chamar “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”.

Dentre as alteracOes efetuadas pela Lei n°® 12.015/2009 em rela¢do ao Titulo VI da
Parte Especial do Codigo Penal que cuidava dos crimes contra 0s costumes. Entretanto, no
mérito da questdo, apos a alteracdo do Titulo VI que passou a ser denominado de “Dos crimes

contra a dignidade sexual”, encontra-se no artigo 213 do Cadigo Penal. Mostra-se que 0s crimes
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de estupro e atentado violento ao pudor foram unificados em Unico tipo, na nova redacdo do
artigo 213, passando a ser classificado como tipo misto com pluralidade de a¢Ges de contetido
alternativo.

Antes da referida alteracao era possivel condenacdo em concurso material de crimes
entre o estupro (art. 213 do CP) e o atentado violento ao pudor (art. 214 do CP) que tratavam
de duas ou mais condutas que o agente poderia praticar. Assim como, expresso no artigo 69 do
Cadigo Penal. Portanto, na ocasido em que o sujeito em um mesmo contexto fatico, constrange
a mesma vitima, mediante grave ameaca, e mantém conjuncdo carnal e coito anal, o “fato”
constitui crime Unico (art. 213 do CP com a redacdo dada pela Lei 12.015/2009).

Diante da situacdo, a problematica que fez surgir a escolha do tema foi averiguar e
aperfeicoar o conhecimento no que se refere as condutas constantes no art. 217-A do CP, com
advento da nova Lei. Tendo em vista, a vulnerabilidade dos incapazes, possuindo idade entre
12 e 14 anos, sendo tema delicado, além de ter grande repercussdo constante na sociedade.
Infelizmente, o crime de estupro de vulnervel incide em novas vitimas todos os dias que
acabam tendo dignidade humana e sexual atingidas pela pratica desse delito, uma vez que sdo
pessoas que ndo possuem o total discernimento da pratica abusiva.

O método utilizado para este estudo, é pesquisa bibliografica, por meio de doutrinas,
jurisprudéncias, artigos cientificos, revistas e a legislacéo brasileira em vigor, tendo como foco
principal o Codigo Penal com alteragdes pela Lei 12.015/20009.

Desse modo, no primeiro capitulo a pretensdo € apresentar os aspectos da
vulnerabilidade no Direito Penal. Além disso, adentrando no instituto do concurso de crimes,
fazendo abordagem geral sobre o instituto, visando a melhor compreenséo da questdo. Por sua
vez, 0 segundo capitulo, que constitui o nucleo do estudo, sera tratado a questdo envolvendo o
agente que, exercendo violéncia fisica ou moral, no mesmo contexto fatico, constrange a mesma

vitima, permitindo ou praticando conjuncdo carnal e qualquer outro ato libidinoso.

2 AVULNERABILIDADE NO DIREITO PENAL

Neste topico sera abordado a vulnerabilidade no ambito penal, assim como seus
contextos histéricos. A expressdo vulnerabilidade sera adequadamente estudada e nos
paragrafos posteriores deste artigo serdo descritas as disposi¢@es antes da reforma no Codigo
Penal pela Lei 12.015/2009, na eventualidade em que o0 agente ndo gastasse violéncia real contra
a vitima, presumia-se a sua subsisténcia em virtude da idade ou situacdes pessoais da vitima do
delito.



Sob a luz do Direito, a palavra vulnerabilidade foi ganhando espaco nas ordenacdes
brasileiras. A lente do legislador voltou seu foco para a perspectiva do fraco, aquele que, por
razdes das mais diferenciadas matizes, ndo retne condi¢des iguais a do cidaddo comum, tendo
como fonte de referéncia a figura do homo medius. As relacdes entre os homens envolvem
juizos de valor, exigindo exata postura garantidora de direitos iguais para aqueles que
necessitam uma protecdo diferenciada. Sem essa garantia, ndo ha que se falar em preservacédo
da igualdade. Assim, o equilibrio so6 é possivel em razdo da compensacéo provocada. (JUNIOR,
2010)

A alteracédo na legislacéo penal, alcangou a mulher no &mbito doméstico, o usuério de
drogas e agora aquele que for vitima de conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso, desde que
seja menor de 14 (catorze) anos ou, nas exatas palavras do Codigo Penal, alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndao pode oferecer resisténcia. (BRASIL, Cddigo Penal)

O crime de conduta sexual praticado contra vulneravel trata-se de crime comum,
aquele em que pode ser praticado contra outra pessoa, que transcorre em uma atividade positiva
do agente como significado de "constranger”. Refere-se, a categoria de crime definido como
hediondo em quaisquer de suas formas, isto é, simples e qualificado, consumado e tentado.
(BRASIL, Lei n®8.072/1990, art. 1°, VI)

Como base na Lei 12.015/2009 exprime-se, como crime de estupro de vulneravel, a
veracidade do individuo (homem ou mulher) ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos. Todavia, do mesmo modo, é necessario destacar que,
vulneravel é o elemento que possui incapacidade ou fragilidade, por algum motivo especial.

Para o legislador penal a vulnerabilidade ocorre em trés situacées distintas, quando se
tratar de vitima de estupro com menos de 14 anos, quem, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato ou ainda quem, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (BITENCOURT, 2010)

Feita essa breve exposicao, a seguir sera discorrido sobre as diversidades de condutas
praticadas contra vulneravel, mesmo que o artigo 217-A do Cddigo Penal disponha apenas
sobre o crime de estupro de vulneravel, 0 mesmo constitui a eventualidade de crime Unico por
exemplo caso houver estupro e homicidio praticados contra vulneravel. O juiz desde entdo
diante da sentenca, ira fixar a pena maior do delito praticado (que neste caso foi o crime de
homicidio), e assim o réu respondera apenas por um Unico crime, mesmo tendo cometido dois
tipos de crimes. Mas, antes de adentrar o assunto, discorre-se sobre a evolucdo historica do

estupro no direito penal brasileiro.



2.1 CONTEXTO HISTORICO DO ESTUPRO NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

A violéncia sexual tem se tornado um dos maiores medos das mulheres da atualidade.
Os casos de estupro e assedio, no ambito publico e também no privado, preenchem os meios de
comunicacgéo, e as formas de violéncia sdo de tamanha crueldade, que tomam proporcoes
inimaginaveis.

A violéncia contra a mulher € caracterizada como “uma das viola¢des mais praticadas
e menos reconhecidas no &mbito dos direitos humanos no mundo. E se manifesta de diferentes
formas desde as mais veladas até as mais evidentes, cujo extremo é a violéncia fisica”.
(GROSSI, 1996, p. 134 apud LIMA, 2012, p. 13)

Outrossim, conforme leciona Soares (1999, p. 125 apud VILHENA; ZAMORA, 2004,
p. 2), a violéncia contra a mulher ¢ “uma violéncia masculina que se exerce contra as mulheres
pela necessidade dos homens de controla-las e de exercer sobre elas o seu poder”. Essa forma
de violéncia,, decorre principalmente da condi¢&o histérica da mulher em face do patriarcalismo
dominante. Para deter a préatica do crime, o ordenamento juridico deve ser capaz de tipificar
essa conduta delituosa a fim de aplicar-lhe penas aquele que as cometer.

Desta forma, Foucault (1987, p. 87 apud DIOTTO; SOUTO, 2016, p. 8) leciona que
“¢ a sociedade que define, em funcdo de seus interesses proprios, o que deve ser considerado
como crime”. Nesse seguimento, entende-se que o delito de estupro foi considerado crime a
partir de um interesse advindo dos proprios costumes e padrées originados nas sociedades.

Complementando este pensamento, Antonio Scarance Fernando e Oswaldo Henrique

Duek Marques, sintetizam que:

Desde os tempos mais remotos da humanidade, tem-se que a prética do estupro era
considerada um delito de natureza grave com penas severas. Entre 0s romanos, a
conjuncdo carnal violenta era punida com a morte pela Lex Julia de vi publica. Na
legislagdo hebraica, como noticia o grande doutrinador Magalhdes Noronha,
antigamente aplicava-se a pena de morte ao homem que violasse mulher desposada,
isto é, prometida em casamento. Se tratasse de mulher virgem, porém nédo desposada,
devia ele pagar cinquenta ciclos de prata ao pai da vitima e casar com ela, ndo a
podendo despedir em todos os seus dias, porquanto a humilhou. (FERNANDO;
MARQUES, 1990, p. 79)

Conforme os autores, o estupro sempre foi considerado delito. Porém, as penas eram
diferentes, dependendo da situacdo da mulher. Observa-se que, no caso de mulher virgem e ndo
prometida a ninguém ao compromisso de casamento, 0 agressor deveria casar-se com ela,
devido ao mal que lhe fez. Nesta situagédo, evidencia-se a objetificacdo e subordinagéo da

mulher, que, seria obrigada a casar-se com quem a violentou para fugir dos julgamentos da



sociedade da época, e ndo perder o seu valor originado do recato. Dificil encontrar causa
especifica, ou uma razio para a incidéncia dos crimes de violéncia sexual. E possivel, ter a
nocdo do problema se for analisado o contexto histérico em que a mulher foi inserida. Sobre o

assunto, Nariel Diotto e Raquel Buzatti Souto, comentam que:

Desde os tempos pré-histéricos até o presente, acredito, o estupro tem representado
uma funcéo vital; ndo é nada mais nada menos do que um processo consciente de
intimidacdo através do qual todos os homens mantém todas as mulheres num estado
de medo. Como a arma bésica de forga contra as mulheres, o estupro, uma prerrogativa
masculina, € menos um crime sexual do que uma chantagem de prote¢do; é um crime
politico, o meio definitivo de os homens manterem as mulheres subordinadas como o
segundo sexo. (VILHENA; ZAMORA, 2004, apud DIOTTO; SOUTO, 2016, p. 8)

Sendo assim, o crime exposto (estupro) nao pode ser visto apenas como crime que
desrespeita a dignidade sexual da mulher, mas também uma forma de impor o dominio do
homem, até mesmo sobre o corpo de outra pessoa. Por este viés, Marilia Cassol Zanatta salienta

que:

Constatamos que ou a forca ou a ira dominam, e que o estupro, em vez de ser
principalmente uma expressdo de desejo sexual, constitui, de fato, o uso da
sexualidade para expressar questdes de poder e ira. O estupro, entdo, é um ato pseudo-
sexual, um padrdo de comportamento sexual que se ocupa muito mais com o status,
agressdo, controle e dominio do que com o prazer sexual ou a satisfacdo sexual. Ele é
comportamento sexual a servicos de necessidades ndo sexuais. (KOLODNY;
MASTERS; JOHNSON, 1982, p. 430-431 apud ZANATTA, 2016, s.p)

Corroborando a ideia do autor supramencionado, o estupro nao pode ser relacionado
apenas ao desejo sexual do homem, é provocado principalmente pela vontade de sentir-se
dominando a vitima, é a forma que o agressor busca o poder. Ainda sobre o estupro:

O estupro era considerado ato execravel, entretanto a ele eram atribuidos diferentes
graus de gravidade: “o erro do acusado é agravado pela fraqueza ou 'inocéncia’ da
vitima. A agressdo contra uma jovem impubere é mais condenével do que o de uma
mulher adulta”. A repressdo, entdo, variava de acordo com a qualidade da vitima.
Quando cometido contra uma virgem, por exemplo, a responsabilidade do agressor
era muito mais pesada, pois 0 ataque a virgindade comprometia a honra e a posicao
das familias, isso porque era considerado uma ofensa, ndo contra a mulher vitima, mas
sim contra seu tutor, geralmente pai ou marido. Contudo, néo era s6 a virgindade da
vitima que aumentava a gravidade do crime, a classe social a que pertenciam vitima e
0 agressor também tinha esse poder. Dessa forma, a violéncia perpetrada contra uma
escrava ou doméstica era considerada menos grave do que a cometida contra uma
nobre, assim como a pobreza do agressor agravava seu gesto. (MANFRAO, 2009, p.
11)

Diante do exposto, constata-se que até mesmo nos dias atuais, o delito do estupro é

justificado pela condicéo da vitima, a chamada vitimizagdo. Busca-se uma conduta errada na



vitima, que tenha provocado o delito do estupro, para justificar a conduta do agressor e amenizar
sua punicao.

No passado, conforme ja dito acima, media-se a inocéncia da vitima nos casos de
estupro, pela sua idade, condigcdo social e se era virgem ou ndo. Atualmente, a vitimizagéo
passou a ser medida pelas roupas que a mulher usa, pelo seu recato, e pela forma com que
administra sua sexualidade. A mulher vista como aquela que sai a noite e ndo tem um parceiro
fixo, muitas vezes, se torna uma vitima que pede para ser estuprada, justificando assim o delito.
Ja o estupro de uma mulher recatada, em contraponto, seria visto com mais indignacéo.

Atente-se que, a conduta de vitimizacdo atinge respinga até mesmo no sistema juridico
penal, responsavel pelo julgamento dos delitos, que recria o perfil do agressor, salientando suas
qualidades, e também o da vitima, buscando algum detalhe que justifique o crime, podendo ser,
por exemplo, a roupa que usou ou uma possivel traicdo. Esta condi¢do do Judiciario reflete-se
ao fato de que o prdprio se encontra condicionado aos costumes e ao proprio comportamento
da sociedade.

N&o é possivel a obtencdo de um ndmero real de vitimas da violéncia sexual,
principalmente porque muitos casos permanecem omissos, por medo ou vergonha da vitima,
ou pela propria falta de resolucédo do delito. Porém, algumas estatisticas podem oferecer dados
aproximados, como apresentado por Cerqueira e Coelho (2014, p. 6), em estudo que indica “a
existéncia de 527 mil tentativas ou casos de estupros consumados no pais, anualmente, sendo
que apenas 10% deles sdo reportados a policia”. Ainda neste estudo, chega-se a estimativa
“alarmante de 50.617 casos de estupro no Brasil, no ano de 2012, por meio de dados do Anuario

do Forum Brasileiro de Seguranca Publica”. Nesse liame, cita-se que:

Enfim, pode-se auferir que a violéncia sexual, mormente o estupro, € um
comportamento extremamente marcado pela desigualdade de género (praticado contra
as mulheres que possuem menor fator defensivo), afirmando-se como uma relagéo de
poder indissocidvel do exercicio de poder decorrente da dominagdo masculina. Por
conseguinte, conclui-se que a violéncia de género, que tem no elemento cultural seu
grande sustentaculo e fator de perpetuagdo de violagdes contra as mulheres, é
proveniente da objetificagdo da mulher e do seu corpo como propriedade de um
homem, restringindo sua independéncia ao limitar sua autonomia e liberdade. Assim,
a violéncia contra as mulheres ndo é apenas uma manifestacdo da desigualdade sexual,
mas sim um instrumento para a manutencdo dessa assimetria. (FERNANDES;
MARQUES, 1990, p. 265-276 apud ELBEL, 2020, p. 8)

Cabe salientar que a violéncia sexual é forma destrutiva da integridade da mulher, que
ocorre por meio da manifestacdo da desigualdade de género, o sentimento de poder e posse
sobre outro ser humano. Independente de idade ou classe social, este tipo de violéncia esta

fortemente presente e manchando toda a sociedade contemporanea. A mulher acaba sendo



privada de sua liberdade e do seu préprio dominio, por medo de usar roupas que atraiam a
atencdo, ou frequentar lugares sozinha. Destaca-se a importancia do ordenamento juridico na
prevencdo e punicdo dos crimes contra a dignidade sexual, ratificando o papel fundamental das

ciéncias juridicas na tutela dos interesses e garantias fundamentais da mulher.

2.2 ASPECTOS JURIDICOS DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel esta previsto, apds o advento da Lei 12.015/2009, no
art. 217- A do CP. Devido a importancia do tema, faz-se necessario destacar o0 mencionado

dispositivo legal:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (0ito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢fes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° A pena é aumentada da metade se hé concurso de quem tenha o dever de cuidado,
protec¢do ou vigilancia. (vetado).

8 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena - recluséo, de 10
(dez) a 20 (vinte) anos.

8 4° Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Conforme a disposi¢éo do supramencionado artigo, o legislador atribuiu a condicéo de
vulneravel ao menor de 14 anos ou a quem por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia. Porém, no art. 218-B do CP, o legislador atribui a condi¢do de vulneravel
para 0 menor de 18 anos. No entanto, o legislador brasileiro ampliou o conceito de
vulnerabilidade para alcancar o menor de 18 anos, fato incompreendido pela maioria da
doutrina com base no que ensina Cezar Roberto Bitencourt (2018) a ter entdo concepcdes
distintas de vulnerabilidade, existem duas espécies, a absoluta (menor de 14 anos, que é a do
art. 217-A) e a relativa (menor de 18 anos, que esta presente no art. 218-B; 230, § 1° e etc.).

Na nova disposi¢do do artigo 217-A do Codigo Penal, a presuncdo de violéncia
continua existindo, porém, agora, € chamado de vulnerabilidade. Em relacdo a isso, conforme
o renomado autor Cezar Roberto Bitencourt (2018) o legislador contemporaneo usa a mesma
presuncdo de violéncia, porém, disfarcadamente, na ineficaz pretensdo de ludibriar o intérprete
e o aplicador da lei. Apesar dessa mudanca, externar em uma interpretacdo da vulnerabilidade
também deve ser relativa, devendo se analisar caso a caso para constatar a condicéo pessoal da

vitima.



Mas, no crime de estupro de vulneravel, o bem juridico tutelado é a dignidade do
menor de quatorze anos e do enfermo ou deficiente mental, que ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato. Porém, aqui, ndo se pode falar em liberdade sexual como
bem juridico, pois ndo existe plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, considerando
que a pessoa é vulneravel. Na verdade, tenta se proteger a evolucao normal e o desenvolvimento
da personalidade do menor, para que no futuro, quando for adulto, néo tenha nenhum tipo de
trauma, podendo ter uma vida sexual normal. (BITENCOURT, 2018)

O sujeito ativo do delito pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher, pois se trata de
crime comum, lembrando que também pode haver crime em relagdo homossexual, ja o sujeito
passivo sera a pessoa vulneravel, ou seja, os menores de 14 anos, os enfermos ou deficientes
mentais, que ndo tem o necessario discernimento sexual, ou quem por qualquer outra causa,
ndo possa oferecer resisténcia. Sendo que se o0 agente for ascendente, padrasto, madrasta, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou se assumiu
obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, conforme preceitua o art. 226, 1l do CP a pena
sera aumentada de metade. (CAMPOS et al, 2010)

Nesse sentido, Victor Eduardo Rios Gongalves diz que:

O elemento subjetivo, assim como no estupro simples, é o dolo, sendo também exigida
a vontade e a consciéncia, porém, aqui, exige-se que 0 sujeito ativo tenha
conhecimento da condicdo de wvulnerabilidade da vitima. E, caso haja
desconhecimento do agente quanto a condi¢do do sujeito passivo, a conduta serd
considerada atipica, excluindo o crime, conforme art. 20, do CP; salvo se ha execucéo
do crime tiver utilizado de violéncia, configurando assim o estupro, previsto no art.
213, do CP; ou de fraude, configurando o crime de violagdo sexual mediante fraude,
previsto no art. 215, do CP. As condutas incriminadas no crime de estupro de
vulneravel sdo as mesmas da violagdo sexual mediante fraude, com a diferenca de que
no estupro de vulneravel a vitima so pode ser pessoa vulneravel. (GONGCALVES,
2018, p. 525)

Por fim, 0 mencionado autor enumera ainda que, o agente também sera punido se tiver
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso (sendo que esta segunda conduta deve ser
interpretada de modo extensivo, abrangendo inclusive o comportamento de provocar 0 menor
a permitir que com ele pratique os atos libidinosos) com vitima menor de 14 anos ou portadora
de enfermidade ou deficiéncia mental ou que ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia. Sendo assim, nesse
ultimo caso ndo importando se a incapacidade foi ou ndo provocada pelo sujeito ativo
(praticante) do crime.

Os parégrafos 3° e 4° do art. 217-A, do CP, dispdem sobre o estupro qualificado que

ocorre no caso de a conduta resultar lesdo corporal grave (pena de 10 a 20 anos) ou morte (pena



de 12 a 30 anos). A situagdo do §3° é idéntica a do 81° do art. 213 do CP, ja comentado. A
diferencga é apenas na pena que no caso desse pardgrafo do art. 217-A é de 10 a 20 anos. Por
sua vez, 0 84° alude a hipdtese de em razdo da conduta do agente resultar em morte da vitima
menor de 14 anos. (BRASIL, Cddigo Penal)

Na mesma toada, a situacdo também j& foi comentada no art. 213, §2°, do CP. Aqui,
entretanto, pela vitima ser menor de 14 anos, a pena é mais severa, de 12 a 30 anos. Porém, vale
a pena relembrar que os referidos crimes sdo preterdolosos, pois os resultados devem advir de
culpa, e caso haja dolo, havera concurso material de crimes. Caso resulte lesdo corporal leve,
haverd concurso material com o crime previsto no art. 129, caput, pois a violéncia ndo é

absorvida pelo crime de estupro de vulneravel. (BRASIL, Cadigo Penal)

3 ANALISE DA PERSPECTIVA DE CONSTITUIR CRIME UNICO OU CONCURSO
DE CRIMES NO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL

Como ja mencionado, antes da Lei 12.015/2009, os crimes de estupro, atentado
violento ao pudor, importunacao sexual eram crimes distintos e autbnomos, e sendo assim, ndo
havia davida, caso praticasse as duas condutas, o agente respondia por concurso de crimes,
segundo a jurisprudéncia majoritaria, concurso material. Por ndo ser uma Unica conduta era
impossivel o reconhecimento de concurso formal, e por ndo serem crimes da mesma espécie,
era inadmissivel a continuidade delitiva. Apds o advento da referida lei, as condutas foram
fundidas em Unica figura tipica, tendo a atual previsao no art. 217-A do Cddigo Penal.

O crime de conduta sexual praticado contra vulneravel trata-se de crime comum,
aquele em que pode ser praticado contra outra pessoa, que transcorre em uma atividade positiva
do agente como significado de constranger. Refere-se, portanto, como categoria de crime
definido como hediondo em quaisquer das formas. Isto é, simples e qualificado, consumado e
tentado (Lei n®8.072/1990, art. 1°, VI). Como base, a Lei 12.015/2009 exprime-se, como crime
de estupro de vulneravel, a veracidade do individuo (homem ou mulher) ter conjungéo carnal
ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos. Todavia, € necessario destacar que
vulneravel é o elemento que possui incapacidade ou fragilidade, por algum motivo especial.

Com essa mudanca, foram feitas algumas indagac6es pelos doutrinadores, surgiram
divergéncias em relagéo ao agente que exercendo violéncia fisica ou moral, dentro do mesmo
contexto fatico, constrange a mesma vitima, praticando conjuncao carnal e qualquer outro ato
libidinoso (coito anal, por exemplo), ndo deixando evidente se respondera por crime Gnico (art.

217-A, CP) ou concurso de crimes. E qual a espécie do concurso de crimes. Existe o tipo penal



simples e misto. Para entender o fundamento das correntes doutrinérias sobre a referida
divergéncia, é essencial compreender o tipo penal misto cumulativo e o misto alternativo, assim

como a diferenca, conforme discutira adiante.

3.1 CONTEXTUALIZACAO DO CONCURSO DE CRIMES

As hipdteses de concurso podem ocorrer entre crimes dolosos ou culposos,
consumados ou tentados e comissivos ou omissivos. O concurso de crimes ou de penas pode
ocorrer das formas definidas na presente secéo.

Nas palavras o Damasio de Jesus, existem cinco sistemas que tratam sobre como deve

ser graduada a pena:

a) Sistema do cimulo material: segundo esse sistema, as penas de varios delitos devem
ser somadas. E usado no concurso material ou real (artigo 69, caput, CP) e no concurso
formal imperfeito (artigo 70, caput, 22 parte, CP); b) Sistema da absor¢do: a pena
menos grave sera absorvida pela mais grave. Tem um defeito, pois permite que o autor
rodeie o crime de maior gravidade de infragdes de menor gravidade, pois estas
ficariam impunes; c) Sistema da acumulacéo juridica: a pena que se aplica ndo é a da
soma das concorrentes, mas é tdo severa que atende a gravidade dos crimes cometidos;
d) Sistema da responsabilidade Unica e da pena progressiva Unica; 0s crimes vao
concorrer, mas ndo vao se acumular, devendo assim, aumentar a responsabilidade do
agente ao aumentar o nimero de infragdes; €) Sistema da exasperacdo da pena: se
aplica a pena ao crime mais grave, aumentada de determinado quantum. E usado no
concurso formal (art. 70, CP) e no crime continuado (art. 71, CP). (JESUS, 2010, p.
642-643)

Para o autor, tem-se ainda 0 concurso material que estéa previsto no artigo 69 do CP; o
concurso formal no artigo 70 do CP e o crime continuado previsto no artigo 71 do CP quando
0 agente comete varios crimes, devera ser apenado de forma mais severa que 0 agente que
comete apenas um delito. Conforme dito, o concurso material esta previsto no artigo 69 do
Codigo Penal. Sendo que a expressdo acdo ou omissdo deve ser entendida no sentido de
conduta, exemplifica Paulo Queiroz (2008) se 0 agente subtrai num mesmo oOnibus bens de
varios passageiros, pratica Unica acdo de subtrair. Isto €, unico crime de furto, ndo existindo
concurso de delitos. Ja, quando o agente ingressa em residéncia, furta, comete estupro e mata a
vitima, a fim de ficar impune, havera concurso de crimes, ja que fora executada mais de uma
conduta.

Segundo Rogério Greco o conceito de agdo pode ser concebido com base em
concepcao causal, final ou social. Resumidamente, para os causalistas, que adotam um conceito

naturalista;
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Acéo é a conduta humana voluntaria que produz uma modificacdo no mundo exterior.
O conceito final de acdo, criado por Welzel juntamente com sua teoria, diz ser ela o
exercicio de uma atividade final. A teoria social, que surgiu com a finalidade de ser
uma ponte entre as duas teorias anteriores, traduz o conceito de agdo como sendo a
conduta socialmente relevante, dominada ou dominavel pela vontade humana.
(GRECO, 2011, p. 125)

Sendo que, o referido autor segue a teoria finalista. E, ainda, lembra que para o estudo
do concurso material, adota o conceito analitico do crime em sua diviséo tripartida, ou seja, 0
crime como fato tipico, ilicito e culpével, e ndo a outra conceituacdo utilizada por outros
diversos autores, a de que o crime é um fato tipico e ilicito, sendo a culpabilidade um
pressuposto para se aplicar a pena.

Portanto, existe concurso de crimes no caso em que o0 autor mediante mais de uma
acao ou omisséo, pratica mais de um crime, devendo ser punido pela soma das penas privativas
de liberdade em que haja incorrido (conforme o art. 70 do CP, ndo podendo, no cumprimento
da pena, exceder trinta anos concurso material moderado), se adota nesse tipo de concurso o
sistema da acumulagdo material.

No caput do art. 69 do CP, fala-se em crimes idénticos ou ndo, sendo assim, conclui-
se que ocorrem dois tipos de concurso material, 0 homogéneo e o heterogéneo, de acordo com

Rogério Greco, suas defini¢cbes podem ser descritas:

Fala-se em concurso material homogéneo quando o agente comete dois crimes
idénticos, ndo importando se a modalidade praticada é simples, privilegiada ou
qualificada. Por outro lado, ocorrerd a hipdtese de concurso material heterogéneo
quando o agente vier a praticar duas ou mais infragcBes penais diversas. (GRECO,
2016, p. 593-594)

Nas palavras do autor, serd homogéneo caso 0 agente matar seu inimigo e a testemunha
desse homicidio. O agente furta a vitima e em seguida a estupra, sera heterogéneo. Para
determinacéo da espécie de concurso, ndo importa se os fatos ocorreram na mesma ocasido ou
em dias diferentes. Os delitos podem ser objeto de uma acdo penal apenas ou de varias,
conforme arts. 76 e seguintes do CPP. Nada impede que haja concurso material entre crime
culposo e crime doloso. Lembra-se ainda que, por ser adotada a regra do cimulo material, essa
distincdo entre as espécies de concurso ndo tem relevancia pratica.

Paraaplicar a pena, o juiz deve individualizar as penas fixadas para cada um dos crimes
componentes, para somente depois somar as reprimendas. Sendo que, no entendimento
sumulado do Superior Tribunal de Justica (STJ) na Simula n° 81, ndo cabe fianca ao réu se, em
concurso material, as penas minimas cominadas forem maiores a dois anos de reclusdo. No caso

de aplicacdo cumulativa de pena de reclusdo e detencao, segundo o art. 69, caput, segunda parte
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do Codigo Penal, a reclusao devera ser cumprida em primeiro lugar. Mas, a maioria dos autores,

como Guilherme de Souza Nucci, consideram essa regra inutil:

A inutilidade dessa disposicao é evidente, na medida em que ndo existe diferenca, na
pratica, entre reclusdo e detengdo. O que importa, para o condenado, na realidade, é o
regime no qual foi inserido. Portanto, quando o julgador aplicar o concurso material,
fixando, por exemplo, trés anos de recluséo e dois anos de detengdo, ndo pode fazer a
somatdria em cinco anos pela diversidade de espécies de penas privativas de
liberdade. Para a fixacdo do regime e demais beneficios, especialmente quando se
cuidar de delitos dolosos, no entanto, deve levar em conta o total (cinco anos de
prisdo). Assim sendo, ndo cabe o regime semiaberto ou o fechado (art. 33, § 2.9, b,
CP). Néo é aplicavel, igualmente, pena alternativa, cujo limite é de quatro anos (art.
44,1, CP). Estabelecidos trés anos de reclusdo e dois de detencéo, mas levando-se em
conta o total de cinco anos de privacéo de liberdade, quando o condenado cumprir um
sexto, pode o magistrado determinar a progressdo a um regime mais favoravel.
(NUCCI, 2017, p. 437-438)

Na previsdo do art. 76 do CP, concorrendo uma contravencéo, a pena de prisao simples
imposta sera cumprida por ultimo, determinando assim, que no concurso de crimes, executa-se
primeiramente a pena mais grave. No art. 69, 8 1° do CP, reconhecido o concurso material e
aplicada pena privativa de liberdade em relacdo a um dos crimes, porém negado o sursis, no
tocante aos demais € impossivel a imposicao de pena restritiva de direitos, no moldes do art. 44

do CP, em substituicdo a detentiva. O crime continuado esta previsto no artigo 71 do CP:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cBes de tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuagéo
do primeiro, aplica-se Ihe a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave,
se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.

Paragrafo Gnico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como 0s motivos e
as circunstancias, aumentar a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais graves
e diversas, até o triplo, observadas as regras do parégrafo Unico do Art. 70 e do Art.
75 deste Codigo.

Com a leitura da segunda parte do artigo 71 tem-se que agente, mediante mais de uma
acao ou omissao, pratica dois ou mais crimes, pode-se concluir que o crime continuado constitui
uma forma de concurso material, mas o legislador optou por tratar o crime continuado como se
fosse concurso formal (constituisse apenas um crime).

Em suma, o crime continuado recebe tratamento de concurso formal, mas tem natureza
de concurso material. Apesar de alguns autores, como Guilherme de Souza Nucci, considerarem
apenas duas (ficcdo juridica e unidade real), a maioria da doutrina considera que sao trés as

teorias que examinam a natureza juridica do crime continuado:
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a) Teoria da unidade real: considera que 0s varios comportamentos delitivos
constituem um Unico crime, para esta teoria a pluralidade de condutas ndo conduz a
pluralidade de crimes; b) Teoria da fic¢do juridica: diz que a continuidade delitiva é
fictio jaris, ou seja, mera criacdo legal, ja que existem diversos delitos; c) Teoria da
unidade juridica ou mista: ndo acredita que o crime seja uma unidade real e nem mera
ficcdo juridica. Essa teoria declara que a continuidade é uma figura propria, com fins
especificos, para ela, ndo ha pluralidade ou unidade de crimes, e sim um terceiro
crime, o préprio concurso. (NUCCI, 2017, p. 442-443)

Para efeitos de aplicacdo da pena, o Cddigo Penal adota a teoria da ficgéo juridica.
Existe também divergéncia doutrinaria sobre as teorias da conceituagdo do crime continuado,
alguns autores, como Damaésio de Jesus (2010), acreditam existir apenas duas teorias, a teoria
objetivo-subjetiva e a teoria puramente objetiva, j& outros autores aceitam também a terceira

teoria. Acerca do assunto, Luiz Regis Prado deslinda que:

a) Teoria subjetiva: o crime continuado caracteriza-se unicamente pela unidade de
proposito ou designio (elemento subjetivo). b) Teoria objetivo-subjetiva: acrescenta a
unidade de designios - consistente em uma programacao inicial, de realizacdo
sucessiva -, determinados requisitos objetivos. ¢) Teoria objetiva: exposta por
Feuerbach, essa teoria defende o exame objetivo dos elementos integrantes da
continuidade delitiva, sem qualquer consideracdo de ordem subjetiva, atinente a
programacgdo do agente. Ou seja, basta a afericdo das condigdes objetivas para a
determinagdo da continuidade, que independe da unidade de designios. Essa é a
postura adotada pelo atual Codigo Penal, j& que, segundo a Exposicao de Motivos, 0
critério da teoria puramente objetiva ndo revelou na pratica maiores inconvenientes,
a despeito das objecdes formuladas pelos partidarios da teoria objetivo-subjetiva.
(PRADO, 2017, p. 463-464)

Com base no entendimento de Prado, existem alguns requisitos necessarios para a
caracterizacdo do crime continuado, a pluralidade de condutas em que é necessario que se
pratique mais de uma acdo ou omissdo. Caso haja apenas a acdo ou omissdo, mesmo que
desdobrada em vérios atos, ndo havera continuidade delitiva, mas sim, concurso formal e nos
crimes da mesma espécie, a doutrina é divergente em relacdo ao tema.

As hipéteses do caput do artigo 71 do CP estdo as hipoteses de crime continuado
simples. Por sua vez, nas disposi¢des do paragrafo Unico do referido artigo esta previsto o crime
continuado qualificado que permite aumentar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas, até o triplo. (BRASIL, Codigo Penal)

Além disso, ainda no paragrafo unico do art. 71 do CP, existe determinacdo para
observancia da regra relativa ao concurso material benéfico (art. 70 do CP), instituto ja
abordado quando analisado o concurso formal que preceitua do mesmo modo que 0 concurso
formal, o crime continuado também fora criado para beneficiar o agente, na hipotese do juiz
verificar que aplicando o crime continuado a pena sera mais grave que no concurso material,

deveré aplicar este segundo instituto. (BRASIL, Cadigo Penal)
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3.2 TIPO PENAL MISTO CUMULATIVO E TIPO PENAL MISTO ALTERNATIVO

De modo a compreender o fundamento das correntes doutrinarias sobre a referida
divergéncia. Cita-se como primordial entender acerca do tipo penal misto cumulativo e o misto
alternativo, exemplificando as diferencias dentre esses institutos.

Acerca do tipo penal misto cumulativo. A definicdo de Luiz Régis Prado (2017. p.
358) é que no tipo misto cumulativo “ndo ha fungibilidade entre as condutas, o que implica, em
caso de se realizar mais de uma, a aplicacdo da regra cumulativa concurso material, por exemplo
os arts. 135 (omisséo de socorro), 180 (receptacdo), 242 (parto suposto), 244 (abandono
material) todos do Codigo Penal”.

Na definicdo de Luiz Flavio Gomes (2010), tipo penal misto cumulativo “ocorre
guando o mesmo tipo prevé figuras delitivas distintas, sem fungibilidade entre elas, caso o
agente incorra em mais de uma devera ser aplicada a regra do concurso de crimes (por exemplo
o art. 242 CP) ”. O referido autor faz ainda referéncia a Luzon Pefia (2010 apud GOMES, 2010)
que ndo utiliza o0 mesmo critério de distin¢do entre o tipo penal misto cumulativo e 0 misto
alternativo, qual seja, a fungibilidade. Ainda nas palavras de Pefia, nota-se que somente importa
se a segunda conduta implica ou ndo em maior desvalor do fato, e caso implique, o tipo penal
serd misto cumulativo.

No tocante ao tipo penal misto alternativo. Luiz Régis Prado (2017) também conceitua
esse tipo como misto alternativo em que ocorre fungibilidade (conteddo variavel) entre as
condutas, sendo indiferente que se realizem uma ou mais, pois a unidade delitiva permanece
inalterada. Tendo como exemplos os arts. 175 (fraude no comércio), 211 (destruigdo, subtracdo
ou ocultagdo de cadaver), 233 (ato obsceno) e 234 (escrito ou objeto obsceno) todos do Cadigo
Penal.

Luiz Flavio Gomes (2010) afirma que tipo misto alternativo é quando o agente incorrer
em mais de uma conduta e responder por somente uma sancao. Por sua vez, a professora Gisele

Leite definiu de forma bem detalhada o tipo misto alternativo:

Nos tipos mistos alternativos que sd@o numerosos, onde a alternativa pode-se dar em
relacdo a conduta (como por exemplo: Art. 211 do CP destruir, subtrair ou ocultar);
ou em razdo do modo de execucdo (a trai¢cdo, emboscada, ou mediante dissimulacéo
art. 121. 8 2°, do e seus incisos do CP); em razdo do objeto material (ex: 234 do CP
""escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno™); em razdo dos meios
de execucdo (vide art. 136 do CP "quer privando-a de alimentacdo ou de cuidados
indispensaveis...); em razdo do resultado material da acéo (art. 129, § 20, Il do CP —
perda ou inutilizacdo); em razdo das circunsténcias de tempo (in art. 123 do CP"
durante o parto, ou logo apds "); em relagdo a condicéo do agente (art. 177, § 1o, | do
CP —" o diretor, gerente); em relagdo ao sujeito passivo (art. 175 do CP — "adquirente
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ou consumidor™); em razdo a quaisquer outras circunstancias de fato (ex: art. 168 —
posse ou detencgdo). O tipo misto alternativo dotado de contetido variavel apresenta as
varias hipoteses de realizagdo do mesmo fato delituoso, o que nao afeta a unidade do
delito. (LEITE, 2012, p. 213) (aspas do autor)

Ap06s entendido os conceitos mencionados acima, pode-se voltar a questédo inicial do
agente que dentro do mesmo contexto fatico, constrange a mesma vitima, mediante grave
ameaca ou Vvioléncia, praticando conjuncéo carnal e qualquer outro ato libidinoso em que existe
uma divergéncia envolvendo a responsabilizacdo do acusado por crime Unico ou concurso de

crimes.

3.3 APOSSIBILIDADE DA PERSPECTIVA DE CONSTITUIR CRIME UNICO

Iniciando comparacgéo entre o instituto revogado e o atualmente utilizado (redacao do
art. 217-A do Cddigo Penal), pode-se afirmar que é notéria a mudanca, especialmente no
tocante a fixacdo da pena, na antiga redacéo era prevista pena de reclusdo que variava entre 6
(seis) e 10 (dez) anos.

Enquanto o novo teor, prevé sancdo entre 8 (oito) e 15 (quinze) anos de recluséo.
Importante frisar também que o artigo 217-A do Cddigo Penal tratou o estupro de forma
unificada, mantendo-se coerente as disposi¢fes do artigo 213 do mesmo diploma legal,
obviamente referindo-se aos individuos com caracteristicas inerentes aos vulneraveis. Desta
feita, importante frisar que anteriormente aplicava-se 0 aumento de pena previsto no artigo 9°
da Lei 8.072/1990, nos casos em que ocorria 0 cometimento do delito previsto no artigo 213 do
CP, estando a vitima em qualquer das hipdteses previstas no artigo 224 do CP.

Apds o advento da Lei 12.015/2009 que tipificou no mesmo dispositivo penal (art. 213
do CP) os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, foi possivel a recognicéo de crime
unico entre as condutas, logo que tenham sido executadas em oposi¢cdo a mesma vitima e no
contexto-fatico igual. Por isso, a referida tese corrobora a imprescindibilidade de que as
condutas sejam efetuadas contra a mesma vitima e no mesmo ambito. Caso um desses
componentes ndo estiver presente, deve ser reconhecido o concurso de crimes que sera material
ou na forma de continuidade delitiva em conformidade com as circunstancias.

Antes da elaboracdo da Lei 12.015/2009, a pratica sexual com pessoa vulneravel
ajustava, a necessitar do caso, estupro (art. 213 do CP) ou atentado violento ao pudor (art. 214
do CP), ainda que praticado sem violéncia fisica ou moral, era presumida no art. 224 do CP.

Ocorrendo divergéncia a reveréncia da natureza da presuncgéo (absoluta ou relativa).
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A orientacdo majoritaria é de que a presuncgéo é absoluta, o que afasta a relevancia da

anuéncia da vitima:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n°® 12.015/09, era
absoluta a presuncéo de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida
na antiga redagdo do art. 224, “a”, do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14
anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (STJ-EREsp
762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérddo Ministro Felix Fischer, 32
Secdo, DJe 14/4/2010). (STJ - AREsp: 1443970 SP 2019/0040114-0, Relator:
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de Publicagio: DJ 09/04/2019).

Assim, o crime de estupro de vulneravel se caracteriza com a conjuncéo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, irrelevante eventual consentimento da vitima
para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente. A diferencia da anterior apenas pelo fato de tratar do estupro de vulneravel (art.
217-A do CP), crime resultante da Lei 12.015/2009, que revogou a presuncao de violéncia do
artigo 224 do CP e criou um tipo penal especifico para as vitimas menores de quatorze anos ou
que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou por qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia.

Apos a entrada em vigor da nova redacéo do art. 217-A do CP, permaneceu o debate
a respeito da presuncéo, mas agora de vulnerabilidade. N&o existindo espaco para discussdo, ja
que a lei nada presume. A redacéo € clara e inequivoca, proibe-se a relacdo sexual com menor
de quatorze anos.

Sendo assim, o manifesto propésito do legislador com a revogacdo do art. 224 do CP,
expresso sobre a presuncdo de violéncia, para se perpetuar o debate, seria evidentemente
desnecessaria qualquer alteracdo. E, atendendo ao propdsito da lei, o STJ firmou o
entendimento no sentido de afastar pretensdes para apurar concretamente a vulnerabilidade,
como se extrai do enunciado da sumula n°® 593.

N&o obstante ter-se pacificado a mateéria, decidiu o legislador inserir, no préprio tipo
penal (art. 217-A, 8 5° do CP), disposicdo expressa de que manter relacdo sexual com menor
de quatorze anos & sempre crime, ainda que a vitima tenha consentido, ou mesmo que se
demonstre sua experiéncia sexual anterior. A Lei 12.015/2009 promoveu a unido dos tipos
penais do estupro e do atentado violento ao pudor no art. 213 do Cédigo Penal. O STJ adotou
a orientacdo de que condutas incorridas em ambos os tipos penais antes da alteracdo legal, caso
cometidas no mesmo contexto fatico deve ser tratado como crime (nico, o que altera

sensivelmente a pena. Nos casos em sede de fase de execucao penal, aplica-se a SUmula 611 do
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Supremo Tribunal Federal (STF), segundo a qual, “Transitada em julgado a sentenga

condenatoria, compete ao juizo das execugdes a aplicacdo de lei mais benigna”:

A ATUAL JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR SEDIMENTOU-SE
NO SENTIDO DE QUE, A LEI 12.015/2009 UNIFICOU OS CRIMES DE
ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR EM UM MESMO TIPO
PENAL, DEVE SER RECONHECIDA A EXISTENCIA DE CRIME UNICO DE
ESTUPRO, CASO AS CONDUTAS TENHAM SIDO PRATICADAS CONTRA A
MESMA VITIMA E NO MESMO CONTEXTO FATICO. SE TRANSITADA EM
JULGADO A ACAO PENAL A QUE RESPONDEU O ACUSADO, DEVE O
JUIZO DAS EXECUCOES PROCEDER A NOVA DOSIMETRIA DA PENA,
ENUNCIADO SUMULAR N. 611 DO STF. ORDEM CONCEDIDA. (STJ - HC:
412473 SP 2017/0203162-0, Relator: Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de
Julgamento: 12/12/2017, SEXTA TURMA, Data de Publicac¢do: DJe 19/12/2017).

Entretanto, com a nova redacdo trazida pela Lei 12.015/2009, ndo sera necessaria a
aplicacdo da hipdtese prevista no artigo 9° da Lei 8.072/1990, pois o estupro de vulneraveis
passa a ser um crime de pena autbnoma, e superior a pena prevista para o agente praticante do
crime comum, restando superada indagacao acerca de um suposto bis in idem (dupla punicédo
pelo mesmo fato). Destaca-se ainda, que ndo obstante a extin¢do da presuncdo de violéncia, o
legislador manteve a idade minima de 14 (quatorze) anos como parametro para analise da
vulnerabilidade, pois nessa faixa etaria, em regra, o ser humano ainda ndo possui total formacéo,
tampouco discernimento das suas atitudes. Ainda tratando da aplicacdo da pena no tocante a
idade da vitima, deve-se lembrar que a Lei 12.015/2009 acrescentou como qualificadora, o fato
do estupro ter sido cometido contra vitima maior de 18 (dezoito) e menor de 14 (quatorze) anos,
prevendo reclusdo de 8 (oito) a 12 (doze) anos, conforme artigo 213, §81°, CP.

Cumpre esclarecer ainda, que a embriaguez ndo acidental, sendo voluntéria, culposa e
preordenada ndo se enquadra nas hipoteses de vulnerabilidade, pois em ambos 0s casos 0
individuo deseja ingerir a substancia que Ihe causara a embriaguez. (BRASIL, Codigo Penal)

Ademais, no tocante ao artigo 217-A do CP, o legislador também prevé sancao
majorada para quem pratica estupro contra vulneravel causando-lhe lesdo corporal de natureza
grave, variando de 10 (dez) a 20 (vinte) anos de reclusdo, e nos casos em que o delito leva a
morte a pena varia de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de reclusao, ratificando a sua preocupacéo

com o alto indice de exploracdo sexual infantil, ja mencionado exordialmente.

3.3.1 A conduta prevista no art. 217-a, CP: crime Unico ou continuidade delitiva

Como ocorre no crime de estupro (CP, art. 213 do CP), no estupro de vulneravel, a

mesma celeuma a respeito do crime unico ou da continuidade delitiva. Explico, imagine que,
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em um mesmo contexto fatico, o agente submeta a vitima a conjunc¢éo carnal (introducéo do
pénis na vagina) e a outro ato libidinoso diverso (exemplo, coito anal). Por quantos crimes
devera responder? Por um unico estupro? Ou por mais de um, em continuidade delitiva (art. 71
do CP). Prevalece a tese do crime Unico que entende que o art. 217-A do CP é tipo penal misto
alternativo (e ndo cumulativo). Ou seja, 0 agente respondera por Unico estupro de vulneravel,
devendo o juiz, ao fazer a dosimetria da pena, levar em consideracdo a pluralidade de atos

sexuais. Nesse sentido, veja a posicao do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
PRATICADOS COM VIOLENCIA PRESUMIDA. LEI 12.015/09. NOVA
TIPIFICACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DOSIMETRIA.
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. DESFAVORABILIDADE. MULTIPLICIDADE
DE ATOS LIBIDINOSOS. REFORMATIO IN PEJUS. NAO OCORRENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. A Lei 12.015/09
promoveu sensivel modificacdo nos dispositivos que disciplinam os crimes contra 0s
costumes no Codigo Repressivo, ao reunir em um s6 tipo penal as condutas antes
descritas nos arts. 213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), ambos do CP. 2.
Reconhecida a tese de crime Unico pela Corte Estadual, a quantidade de atos
libidinosos deve ser sopesada na aplicagdo da reprimenda na primeira etapa da
dosimetria, pela desfavorabilidade das circunstancias do crime. (STJ - HC: 171243
SP 2010/0080359-1, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
16/08/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 25/08/2011)

O Procurador da Republica e professor universitario Yordan Moreira Delgado,
endossa o referido posicionamento:

A nova tipificacéo, entretanto, ndo apenas eliminou a possibilidade de concurso
material, como em regra, a prépria continuidade delitiva, quando se tratar de um Unico
agente que realiza multiplas condutas com a mesma vitima, por se tratar agora de
crime Unico. No entanto, defendemos que um tempo consideravel de duracdo do
estupro e/ou o excessivo grau de sofrimento da vitima, deva ser considerado pelo juiz
na dosimetria da pena (para elevar a pena base), na analise das consequéncias do crime
que é uma das circunstancias judiciais. O sofrimento da vitima, porém, ndo esta
relacionado apenas a gravidade do ato em si, mas também as condic8es psicologicas
da mesma. (DELGADO, 2009, p. 10)

Compartilha ainda do mesmo entendimento Paulo Queiroz afirmando que:

Com efeito, se antes da reforma parte da jurisprudéncia relutava em admitir a
continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ao
argumento de que ndo eram “crimes da mesma espécie” (CP, art. 71), ja agora
semelhante alegacdo restou superada, em virtude da fusdo dos tipos dos arts. 213 e
214. Exatamente por isso, caberd, inclusive, revisdo criminal em favor dos réus
condenados por concurso (material) desses crimes, para o fim de, reconhecida a
continuidade, proceder-se ao recalculo da pena, se 0 proprio juiz da execugdo ndo o
fizer. Claro: o reconhecimento da continuidade delitiva s6 sera possivel se o Gnico
obstaculo para tanto tiver sido a alegacdo de ndo se tratar de “crimes da mesma
espécie”. (QUEIROZ, 2020, p. 125)
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Ademais, ndo existe (mais) concurso formal ou material de crimes, mas sim crime
unico, sempre que 0 agente praticar, em mesmo contexto, atos libidinosos e conjuncao carnal,
mesmo porque a lei tratou, claramente, a conjuncdo como espécie do género atos libidinosos,
além de tais atos fazem agora parte de um mesmo tipo penal.

E por existirem condutas homogéneas, devem ser punidas de forma Unica. Ainda que
a violacdo seja feita de forma diversa, o bem juridico € um apenas. Diante do posicionamento,
no sentido de que o agente que dentro do mesmo contexto fatico, constranger a mesma vitima,
mediante grave ameaca ou Vvioléncia, a praticar conjuncéo carnal e qualquer outro ato libidinoso
ird responder por crime Unico (mas que devera ser punido mais gravemente, de acordo com a
quantidade de condutas), pode-se comprovar que esta posicdo € predominante, entretanto,

pairando davidas sobre ser o melhor entendimento.

3.3.2 A conduta prevista no art. 217-a, CP: concurso material de crimes ou continuidade
delitiva

Como visto, antes da juncao dos artigos 213 e 214 do Cddigo Penal, o criminoso que
praticasse a conjungdo carnal, usando de violéncia ou grave ameaga a mulher e em seguida
realizasse o coito anal ou, ainda, coagisse a mesma a praticar sexo oral, estaria cometendo dois
crimes, a saber, 0 estupro e atentado violento ao pudor, consequentemente incorrendo no artigo
69 da parte geral do Cddigo Penal. Todavia, o advento da Lei 12.015/2009, tipificou a
conjuncao carnal e o ato libidinoso em mesmo tipo, gerando ddvida sobre a modalidade em que
0 autor do crime seria enquadraria.

A discussdo que tem rodeado os Tribunais brasileiros, é sobre a caracterizacdo da
espécie de concurso que o agente incide, caso for hipdtese de concurso material, o0 juiz devera
aplicar cumulativamente as penas, no concurso formal, aplicar-se-a, se crimes diferentes, a pena
cabivel mais grave, se iguais, aplicar-se-4 uma delas, em qualquer caso aumentado de um sexto
a metade. Mas se ndo passar de crime continuado serd aplicado uma das penas, se crimes
idénticos, a mais grave e nos diversos a pena serd aumentada, em todas hipdteses ocorrera
aumento de pena entre um sexto a dois tercos.

Sendo assim, faz-se necessario entender em que espécie de concurso o agente incide,
nos casos em praticar o estupro por meio de conjuncgéo carnal ou outros meios libidinosos, pois,
na ndo configuracdo do concurso material, ocorre um novatio legis in mellius (a lei ndo podera
retroagir para prejudicar o acusado), garantindo ao autor do delito a analise mais branda de seu

crime.
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Diante do disposto, entende-se que na conjuncdo carnal, nos atos libidinosos e nas
espécies de concursos, pode-se verificar, claramente, que quando o autor, mediante violéncia
ou grave ameaca, pratica conjuncdo carnal e outro ato libidinoso configura mais de uma
conduta. Sendo que, a conjuncéo carnal é totalmente autbnoma do ato libidinoso.

Para Rogério Greco (2016) apesar de desconsiderar tais principios, diz que “o artigo
213 do CP, considera conjuncédo carnal como um ato libidinoso, ou seja, o agente aflora a sua
libido através de sua conduta”. O autor continua dizendo que esta prova se faz no final do caput
do artigo 213, quando o mesmo se refere a expressao outro ato libidinoso. Todavia analisando
a expressao do caput do artigo 213, pode-se ver que, quando o agente praticar, por exemplo,
copula anal ou Fellatio in ore (sexo oral, ato de chupar o 6rgao sexual masculino) com a vitima,
esta praticando outro ato libidinoso, ou seja, um ato totalmente autbnomo da conjuncdo carnal.
Evidenciando que o agente, ao praticar tais atos possui intencoes e prazeres diferenciados.

As posices contrarias & decisdo do STJ, referem a continuidade delitiva e, até mesmo
a crime Unico, entre conjuncao carnal e atos libidinosos estdo equivocadas, pois a inten¢do do
agente, ao praticar o coito anal, ndo estabelece meio para a realizacdo da conjuncéo carnal, mas
sim conduta com a finalidade de satisfazer a libido de forma além da conjuncdo carnal,
caracterizando o concurso material de crimes, ao praticar as duas condutas, mesmo que logo
depois da primeira. Necessario &, reconhecer que os atos libidinosos que caracterizam
progressao ao estupro, ficam absorvidos por este, como exemplo, 0 agente com a Unica
finalidade de obter o coito vaginico, passa a mdo na genitalia ou nos seios da vitima,

preparando-se para a conjuncao carnal.

3.1.3 Analise da conduta no caso concreto: crime Unico ou concurso de crimes

Além das correntes ja estudadas que sdo as especialmente defendidas pela doutrina,
existe também outra corrente a ser citada que enuncia que se deve analisar no caso concreto a
intencdo do agente que é revelada pela natureza e pelo momento da pratica do outro ato
libidinoso.

Para o Procurador de Justica Edison Miguel da Silva Junior (2009), a analise da
natureza do outro ato libidinoso é que iré revelar se foi meio necessario ou preltdio para a
conjuncdo carnal, sendo preciso saber tambem o momento da préatica, antes ou depois da
conjuncdo carnal. Dessa forma, é possivel concluir se houve unicidade ou pluralidade de
tipicidades. Para o autor, 0s atos preparatorios ou necessarios para a conjuncao carnal, sdo

abrangidos por um Unico dolo, configurando, assim, unidade de tipicidades. Ja os atos
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libidinosos praticados depois da conjungdo carnal ou com intengdo autdbnoma, ou seja, se 0
outro ato libidinoso for destacado da conjuncao carnal, configura-se pluralidade de aces tipicas
e concurso de crimes.

Diante dos argumentos acima explanados, o Edison Miguel da Silva Junior a apresenta

as solucdes para o problema:

Nesta linha de argumentacdo, sdo as seguintes solucbes hipotéticas para a questdo
juridica proposta: a) beijo lascivo ou toques intimos antes da conjuncéo carnal visando
a sua realizacdo: crime Unico de estupro (beijo lascivo e toques intimos podem ser
preltdio da conjuncéo carnal, sendo por esta absorvidos); b) sexo anal antes ou depois
da conjuncdo carnal: dois crimes de estupro (sexo anal ndo é prelidio ou meio
necessario para a conjuncao carnal, ocorrendo concurso de crimes); ¢) sexo oral antes
ou depois da conjuncdo carnal: dois crimes de estupro (sexo oral ndo é prelidio ou
meio necessario para a conjun¢do carnal, ocorrendo concurso de crimes); d) beijo
lascivo e toques intimos depois da conjungdo carnal: depende do caso concreto.
(SILVA JUNIOR, 2009, p. 9)

Dessa forma, o novo artigo 213 do Cddigo Penal ndo modificou o remédio juridico
anterior a Lei 12.015/2009, em outras palavras, nos casos em que o dolo for abrangente,
continuara sendo crime unico, mas, na hipotese de dolos autbnomos restara configurado o

concurso material.

4 CONCLUSAO

Pelo visto ao longo do estudo, entende-se que mudanca ocasionada pela Lei
12.015/2009 no Cdédigo Penal suscitou controvérsias a serem combatidas pelos operadores do
direito. A juncdo dos crimes de atentado violento ao pudor e estupro, tem levantado algumas
divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias.

A nova lei trouxe algumas novidades, especialmente no que diz respeito ao sujeito
ativo do crime de estupro, a Lei 12.015/2009 veio para admitir que do mesmo que o0 homem, a
mulher também podera figurar como agente do crime. E, consequentemente, 0 homem passou
a figurar no plano passivo.

J& no tocante, a presuncédo de violéncia, restou revogada pela nova lei, na medida que
foi criado delito autbnomo, denominado de “Estupro de Vulneravel”, com previsdo no artigo
217-A do Codigo Penal. Entretanto, para parte da doutrina a presuncao de violéncia nao foi
totalmente revogada, devendo-se analisar o caso concreto, considerando o contexto, a situagdo
fatica em que o delito foi consumado, e ndo somente o critério bioldgico que vem sendo

defendido pela outra parte da doutrina.
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Diante do exposto, em relacdo a acdo penal, com excecdo da vitima ser configurada
pessoa vulneravel seré publica condicionada a representacdo. Entretanto, ocorrendo leséo grave
ou morte, existe debate sobre a instauracdo da acdo penal depender ou nédo de representacao.

Conclui-se que a conjuncéo carnal e o coito anal estdo descritos no mesmo tipo penal,
e ao serem praticados em igual contexto fatico e contra a mesma vitima, possuindo idéntico
bem juridico afetado, o sujeito pratica crime Unico, e a repeticdo dos fatos serd levada em
consideracdo no momento da dosimetria da pena, dentre as praticas de condutas cometidas, o
juiz iré calcular a dosimetria e fixara a pena de uma s6 conduta, ou seja o delito mais grave

cometido pelo agente.
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