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“Teu dever é lutar pelo Direito. Mas no dia em
que encontrares o Direito em conflito com a

Justica, luta pela Justica.”

Eduardo Couture



RESUMO

Este trabalho se propde a ser um breve estudo sobre a alteracdo que a Lei 12.015/09 trouxe ao
Cddigo Penal, no que diz respeito a revogacao do artigo 214 e nova redagdo do artigo 213,
reunindo a conduta do crime de atentado violento ao pudor a conduta do crime de estupro. Tal
alteracdo possibilitou a aplicacdo da Lei de forma retroativa para beneficiar o réu em alguns
casos, atendendo ao que foi determinado pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso

XL: “A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

PALAVRAS- CHAVES: Retroatividade da Lei Penal, estupro.
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INTRODUCAO

Com a Constituicdo Federal de 1988 e a institui¢cdo do Estado Democrético de Direito,
que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e determina a prevaléncia dos
direitos humanos em todas as suas relac@es, ficou evidente o objetivo de assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a igualdade.

Surgiu, entdo, uma forma de entendimento do processo penal adequada a realidade
constitucional. A Constituicdo Federal no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais trouxe
garantias processuais e procedimentais atribuidas essencialmente ao reu, dentre elas a garantia
de que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.

Assim, a Lei Penal que de qualquer forma beneficiar o réu deverd ser aplicada,
retroativamente.

A Lei Federal 12.015, de 07 de agosto de 2009, que modificou alguns diplomas legais,
entre eles o Cddigo Penal, visando tornar mais rigorosa a legislagdo, permitiu que, na pratica,
em alguns casos, 0 réu obtivesse o abrandamento da pena a ele imposta. Isto foi possivel
porque a referida lei revogou o artigo 214 e instituiu nova redagédo ao artigo 213, ambos do
Caodigo Penal, reunindo a conduta do crime de atentado violento ao pudor a conduta do crime
de estupro.

Diante disto, surgiu o interesse de realizar um breve estudo sobre o0 assunto, visto que
se trata de um assunto recente dentro do Direito Penal, inclusive existindo poucas publica¢oes
sobre o tema.

Neste trabalho serdo apresentados alguns conceitos e posi¢Ges doutrinarias referentes a
lei penal no tempo e sua aplicacdo para beneficiar o réu, bem como a possibilidade de
aplicacéo retroativa da Lei 12.015/009.

Ao final, serdo apresentados trés casos, nos quais houve a retroatividade da referida lei
para abrandar a pena aplicada ao réu.

Este breve estudo ndo se propde a ser uma referéncia no assunto, pelo contrario,
muitas indagacOes persistem e devem ainda ser discutidas, tanto no meio juridico como em

outros segmentos da sociedade.



1 GARANTIA CONSTITUCIONAL DA TUTELA PENAL

A ciéncia do processo penal brasileiro inicia o século XXI com pelo menos uma
grande pretensdo de certeza: a de que ndo € mais possivel empreender qualquer pesquisa
dogmatica apartada do referencial constitucional.

Com a Constituicdo de 1988 e a instituicdo do Estado Democratico de Direito,
rompeu-se um paradigma da maior relevancia para o sistema juridico. O novo modelo de
Estado imp&e uma nova forma de producédo do direito e, acima de tudo, uma nova postura do
operador juridico, pois a juncdo transformadora e promovedora que o Direito passa a
desempenhar tem uma eficicia pendente da atuacdo daquele. H& um claro objetivo de
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a igualdade. Esse Estado
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e determina a prevaléncia dos direitos
humanos em todas as suas relagdes.

Esses preceitos constitucionais estruturantes revelam que o processo penal se volta
para a tutela dos direitos fundamentais, tanto os potenciais, que se encontram sob a protecédo
das normas penais incriminadoras, quanto os individualizados, que se consubstanciam como
garantias concretas do acusado. Além do compromisso ético com a tutela os direitos
fundamentais, é preciso frisar sempre que o processo penal moderno se desenvolve
consagrando a dignidade da pessoa humana. “O objeto primordial da tutela ndo serd somente
a salvaguarda dos interesses da coletividade, mas também a tutela da liberdade processual do
imputado, o respeito a sua dignidade como pessoa, como efetiva parte do processo.”

N&o se pode esquecer que 0s arquivos da justica criminal guardam na memdria as
atrocidades cometidas no passado, em nome do direito de punir. O tratamento como objeto de
investigacdo, em detrimento do reconhecimento como sujeito de direito, a tortura
empreendida para obter a confissao e as execucdes barbaras, que transformavam as penas de
morte e corporal em verdadeiros espetaculos publicos, retrata, com fidelidade, o periodo no
qual o poder era exercido sem legitimidade e a revelia da dignidade humana.

' LOPES JR, 2006. Pag. 40
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O processo penal moderno, no entanto, constitui-se como expressdao do poder

jurisdicional, uma das funcdes soberanas do Estado. Para que possa ser exercido com

legitimidade, o processo penal deve obrigatoriamente reconhecer a pessoa humana como sede

de valor intransponivel.

O processo penal é uma das expressfes mais tipicas do grau de cultura
alcancado por um povo no curso da sua historia, e os principios da politica
processual de uma nacgdo ndo sdo outra coisa que segmentos da politica estatal em
geral. Nessa linha, uma Constituicdo Democréatica deve orientar a democratizacéo
substancial do processo penal, e isso demonstra uma transicdo do direito passado ao
direito futuro. Num Estado Democratico de Direito, ndo podemos tolerar um
processo penal autoritario e tipico de um Estado-policial, pois o processo penal deve

adequar-se & Constituicio e n&o vice-versa.?

Segundo Aury Lopes Junior, o processo penal deve passar pelo filtro constitucional e

se democratizar. A democracia pode ser vista como um sistema politico-cultural que valoriza

o individuo frente ao Estado, e que se manifesta em todas as esferas dessa complexa relacéo

Estado-individuo. Como conseqiéncia, opera-se uma democratiza¢cdo do processo penal, que

se manifesta através do fortalecimento do sujeito passivo. O individuo submetido ao processo

penal passa a ser valorizado juridicamente.

O processo, como instrumento para a realizacdo do Direito Penal, deve
realizar sua dupla fungéo: de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e, de outro,
servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e liberdade individuais,
assegurando os individuos contra os atos abusivos do Estado. Nesse sentido, o
processo penal deve servir como instrumento de limitacdo da atividade estatal,
estruturando-se de modo a garantir plena efetividade aos direitos individuais

constitucionalmente previstos.

Ainda segundo Lopes Junior, com a democratiza¢do substancial da justica, clama-se

por um modelo de justica garantista ou garantismo penal, que consiste na tutela dos direitos

fundamentais, os quais — da vida a liberdade pessoal, das liberdades civis e politicas as

expectativas sociais de subsisténcia, dos direitos individuais aos coletivos — representam 0s

2
Idem.

* |dem. P4g. 38.
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valores, 0s bens e os interesses que fundam e justificam a existéncia do direito e do Estado,
cujo desfrute por parte de todos constitui a base substancial da democracia®.

Este trabalho especifica seu objeto a partir da estrutura constitucional das diversas
instituicBes juridicas contidas na Constituicdo de 1988, que permite a construcdo de um
processo penal adequado a realidade constitucional do Estado Democréatico de Direito, ali
constituido, visando promover a realizacdo das liberdades positivas por meio de estruturas
institucionais, como é o caso especifico do Ministério Publico (art. 127 e art. 129) e da
Defensoria Publica (art. 134), e, também, reconhecendo a existéncia de direitos fundamentais
do individuo em face do Estado e das respectivas garantias processuais para o exercicio de sua
protecéo (art. 5°, 6° e 7°).

A Constituicdo Federal, no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, traz
garantias processuais e procedimentais atribuidas essencialmente ao réu, no que diz respeito

ao processo de natureza penal, das quais sdo exemplos:

Art. 5° ...
XXXVII - ndo haverd juizo ou tribunal de excec¢éo;

XXXIX - N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal;

XL — A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;
XLIX — ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LVII — ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria;

LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga;

Neste trabalho, a garantia constitucional a ser observada é a da retroatividade da lei
penal para beneficiar o réu, também determinada no Cdédigo Penal, quando trata da lei penal
no tempo. O artigo 2° do Cddigo Penal, paragrafo unico, afirma que “A lei posterior, que de
qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por

sentenca condenatdria transitada em julgado.” Tambeém quando estabelece que a extin¢do da

*|dem. Pag. 46
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punibilidade pode dar-se pela retroatividade de lei que ndo mais considere o fato praticado

como crime, conforme o artigo 107:

Artigo 107: Extingue-se a punibilidade:

111 — pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso.
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2 ALEI PENAL NO TEMPO

De acordo com o principio Tempus regit actum, a lei rege, em geral, os fatos
praticados durante sua vigéncia. Ndo pode, em tese, alcancar fatos ocorridos em periodo
anterior ao inicio de sua vigéncia e nem ser aplicada aqueles ocorridos apds sua revogacao.
Entretanto, como j& vimos, por disposicdo expressa do proprio diploma legal, € possivel a
ocorréncia da retroatividade ou da ultratividade da lei.

Denomina-se retroatividade o fenédmeno pelo qual uma norma juridica € aplicada a
fato ocorrido antes do inicio da sua vigéncia e ultratividade a aplicacdo da norma juridica apds
sua revogacao.

Em tema de aplicacdo da lei penal quanto ao tempo, vigora o principio Tempus regit
actum que se harmoniza com a garantia da reserva legal. Assim, no caso da ocorréncia de um
fato criminoso sob a vigéncia de determinada lei penal, nenhuma questdo surgira se for objeto
de sentenca e se esta for executada enquanto essa norma juridica estiver em vigor. Entretanto,
praticada a conduta durante a vigéncia da lei penal, posteriormente modificada por novos
preceitos, surge um conflito de leis penais no tempo se ainda ndo se esgotaram as
consequiéncias juridicas da pratica dessa infracdo penal. S&o os casos, por exemplo, da pratica
de um delito em que a acdo ocorre durante a vigéncia de uma lei e a consumacéo se da sob o
império de outra; do crime ocorrido durante a vigéncia de uma norma, sendo o fato julgado
apos a sua revogacao; da execucdo de sentenca condenatoria proferida durante a vigéncia de
lei anterior revogada, etc. Devem-se fixar, pois, 0s principios que devem ser obedecidos
quando do surgimento desses conflitos de leis penais no que se refere a sua aplicacdo no

tempo.
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2.1 Principios da lei penal no tempo

Pelo principio da anterioridade da lei penal (artigo 1° do Coddigo Penal), esta
estabelecido que ndo ha crime ou pena sem lei anterior, o que configura a regra geral da
irretroatividade da lei penal. Por um lado, esse principio, todavia, somente se aplica a lei mais
severa que a anterior, pois a lei nova mais benigna (lex mitior) vai alcancar o fato praticado
antes do inicio da sua vigéncia, ocorrendo assim, a retroatividade da lei mais benigna. Por
outro lado, ainda de acordo com o principio estabelecido na Constituicdo Federal (artigo 5°,
XL), entrando em vigor lei mais severa que a anterior (lex gravior), ndo vai alcancar o fato
praticado anteriormente. Nessa hipotese, continua a ser aplicada a lei anterior, mesmo apdés a
sua revogacao, em decorréncia do principio da ultratividade da lei mais benigna.

Nesse sentido, foi promulgada pelo Decreto 678, de 06/11/1982, a Convencéo
Americana Sobre Direitos Humanos (pacto de Sao José da Costa Rica), ocorrida em 1969. A

qual afirma em seu artigo 9°, tais principios:

“Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em que
forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.
Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no momento da
perpetracdo do delito. Se depois da perpetracéo do delito a lei dispuser a imposicao
de pena mais leve, o delingiiente sera por isso beneficiado.” °

Em resumo, havendo conflito de leis penais com o surgimento de novos preceitos
juridicos apés a préatica do fato delituoso, sera aplicada sempre a lei mais favoravel. Isso
significa que a lei penal mais benigna tem extratividade (é retroativa e ultrativa) e, a contrario
sensu, a lei penal mais severa nao tem extratividade (ndo € retroativa nem ultrativa).

E o que se verifica com a solucio legal das hipo6teses de conflitos de leis penais no
tempo: novatio legis incriminadora; abolitio criminis; novatio legis in pejus; e novatio legis in

mellius.

> MIRABETE. 2006. Pag. 41
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2.1.1 novatio legis incriminadora

A primeira hipotese trata da lei nova que torna tipico o fato anteriormente ndo
incriminado. Evidentemente, a lei nova ndo pode ser aplicada diante do principio da
anterioridade da lei penal prevista no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢cdo Federal e no artigo 1°

do Cdadigo Penal. Nessa hipdtese, a lei penal € irretroativa.

2.1.2 abolitio criminis

Ocorre quando a lei nova ja ndo incrimina fato que anteriormente era considerado
como ilicito penal. Trata-se do principio da retroatividade da lei mais benigna. A nova lei, que
se presume ser mais perfeita que a anterior, demonstrando ndo haver mais, por parte do
Estado, interesse na puni¢do do autor de determinado fato, retroage para alcanca-lo. Assim,
ndo podem mais ser responsabilizados penalmente por fato ilicito praticado anteriormente a
vigéncia da nova lei.

Expressamente, o disposto no artigo 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal, alcanca
também os fatos definitivamente julgados, ou seja, a execucdo da sentenca condenatoria e
todos os efeitos penais dessa decisdo. Ocorrera a extin¢do da punibilidade e o sentenciado sera
colocado em liberdade se estiver cumprindo pena, voltara a condi¢do de primario, ndo estara
mais submetido ao sursis ou ao livramento condicional, etc.

Pela abolitio criminis se fazem desaparecer o delito e todos seus reflexos penais,
permanecendo apenas 0s civis. Nesta parte, a sentenca condenatoria transitada em julgado,
sem embargo da abolitio criminis torna certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime (artigo 91, I, do Codigo Penal), porque ja ficou reconhecida em juizo a ocorréncia do
fato e estabelecida a sua autoria. O fato ja ndo é mais crime, mas um ilicito civil que obriga a

reparacao do dano.
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2.1.3 novatio legis in pejus

A terceira hipétese refere-se a nova lei mais severa que a anterior. Vige, no caso, 0
principio da irretroatividade da lei penal previsto no artigo 5°, XL, da Constituicdo Federal.
Nessa situacdo estdo as leis posteriores em que se comina pena mais grave em qualidade
(reclusdo em vez de detencéo, por exemplo), ou quantidade (de dois a oito anos em vez de um
a quatro anos, por exemplo); se acrescentam circunstancias qualificadoras ou agravantes nao
previstas anteriormente; se eliminam atenuantes ou causas de extin¢do de punibilidade; se

exigem mais requisitos para a concessdo de beneficios, etc.

2.1.4 novatio legis in mellius

A Ultima hipotese é a da lei nova mais favoravel que a anterior. Além da abolitio
criminis, a lei nova pode favorecer o agente de varias maneiras.

Regula o assunto o artigo 2°, paragrafo unico, com a seguinte redag¢do: “A lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores e, ainda que
decididos por senteng¢a condenatoria transitada em julgado”. Refere-se o artigo citado aos
dispositivos da lei nova que, ainda incriminando o fato, cominam penas menos rigorosas, em
qualidade ou quantidade, ou favorecem o agente de outra forma, acrescentando circunstancia
atenuante ndo prevista, eliminando agravante anteriormente prevista, prevendo a suspenséo
condicional com maior amplitude, estabelecendo novos casos de extingdo da punibilidade,
reduzindo os requisitos para a concessdo de beneficios, etc. Até mesmo a regra que trata de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos admite a aplicacao
retroativa.

Ainda que se esteja procedendo a execucdo da sentenca, aplica-se a lei nova, quer
comine pena menos rigorosa, quer favorega o agente de outra forma, pois nos termos do novo
texto, prevalece a lex mitior que, de qualquer modo, favorece o agente, sem nenhuma

limitacao.
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A Constituicdo Federal parece restringir o principio ao permitir a retroatividade da lei
apenas para “beneficiar o réu”, excluindo assim o condenado. A palavra réu, em seu sentido
estrito, designa a pessoa que esta sendo acusada no processo penal condenatério, mas numa
interpretacdo extensiva obrigatdria quando se interpretam os dispositivos referentes aos
direitos individuais na Constituicdo, deve ela abranger, também, aquele que esta sendo
submetido a execucdo da pena ou & medida de seguranca. O processo de execu¢do nada mais
é do que a Gltima etapa do processo condenatorio. Assim, também é réu, em sentido amplo,

aquele que € sujeito passivo na execucao penal.

2.2 Lei intermediaria

No caso de vigéncia de trés leis sucessivas, deve-se ressaltar que sempre sera aplicada
a lei mais benéfica, entre elas: a posterior sera retroativa quanto as anteriores e a antiga sera
ultrativa em relacdo aquelas que a sucedem. Se, entre as leis que se sucedem, surge uma
intermediaria mais benigna, embora ndo seja nem a do tempo do crime e nem a do tempo em

que a lei vai ser aplicada, essa lei intermediaria mais benéfica deve ser aplicada.

2.3 Lei interpretativa

E a lei que explica ou esclarece o sentido de uma lei anterior. Sendo considerada uma
lei supletiva.
Quanto a possibilidade de retroagdo da lei interpretativa, para Fernando Capez,

existem duas posi¢oes:
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A primeira de Nelson Hungria, que afirma que: “nem mesmo as leis destinadas a
explicar ponto duvidoso de outras leis, ou a corrigir equivocos de que estas se ressintam,
podem retroagir em desfavor do réu” °.

A segunda posicdo € a de José Frederico Marques: “a interpretagdo auténtica, além de
se incorporar a lei interpretada, nada cria ou inova. Por isso mesmo tem de ser aplicada ex
tunc, em face das regras da hermenéutica penal, pois que esta ndo difere da interpretacdo das
leis extrapenais.” ’

Fernando Capez, que concorda com a segunda posicdo afirma que:

Entendemos que a lei que aclara ponto duvidoso de norma anterior ndo cria nova
situacdo, nao havendo que se falar em inovacdo em prejuizo do acusado. Ao
contrério, a lei interpretativa limita-se a estabelecer o correto entendimento e o exato
alcance da regra anterior, que ja deveriam estar sendo aplicados desde o inicio de
sua vigéncia. Assim, parece mais acertada a segunda posicdo.®

2.4 Conjugacéao de leis

Entende-se que somente diante do caso concreto e com a aplicacdo hipotética das duas
leis em confronto, podera apurar a mais favoravel entre aquelas apresentadas ao intérprete.

Alguns doutrinadores entendem que, na hipétese da lei nova favorecer o agente em um
aspecto e prejudica-lo em outro, devera ser aplicada apenas uma lei, a que favorece o agente.

Pois se assim ndo fosse, o julgador estaria legislando ao conjugar duas leis.

® CAPEZ. 2006. P4g. 59
" 1dem. Ibdem.

® |dem. Pag. 60.



19

Segundo Capez “entendemos ndo ser possivel a combinagdo de leis, uma vez que, ao
dividir a norma para aplicar somente a parte mais benéfica, estar-se-ia criando uma terceira
regra.” °

Para outros doutrinadores, tais como Nelson Hungria, Anibal Bruno e Heleno Claudio
Fragoso, conforme citados por Capez, também entendem ndo ser possivel a combinacao de lei
anterior e posterior para efeito de extrair de cada uma delas as partes mais benignas ao agente,
porgue, nesse caso, 0 juiz estaria legislando.

Em sentido contrario, outros entendem que a melhor solucdo € a de que pode haver
combinacdo das duas leis, aplicando-se sempre os dispositivos mais benéficos. Para Julio

Fabbrini Mirabete:

“A conjugagdo pode ser efetuada ndo sd com a inclusdo de um dispositivo de outra
lei, como também com a combinagdo de partes de dispositivos das leis anterior e
posterior. Apesar das criticas, de que nao é permitida ao julgador a aplicacdo de uma
terceira lei (formada por partes de duas), a conjugacao afigura-se a mais aceitavel,
considerando-se que o sentido da Constituicdo é de se aplique sempre a norma mais
favoravel. Se lhe esta afeto escolher o todo para que o réu tenha tratamento penal
mais favoravel e benigno, nada ha que lhe obste selecionar parte de um todo e parte
de outro, para cumprir uma regra constitucional que deve sobre pairar a pruridos de
Légica Formal.” 1

Também nesse sentido, outros doutrinadores como Basileu Garcia e Damasio E. de
Jesus admitem a combinacdo das leis, sob 0 argumento de que o juiz, ao realiza-la, ndo estara
criando nova lei, mas apenas efetuando uma integracdo normativa perfeitamente possivel

(quem pode aplicar o todo pode aplicar a parte) *2.

% |dem. Pag. 57.
%1dem. Ibdem.
"' MIRABETE. 2006. Pag. 51

'2 CAPEZ. Op.cit. pag. 58
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3 COMPETENCIA PARA APLICACAO DA LEI PENAL MAIS BENEFICA

Se 0 processo estiver em primeira instancia, a competéncia para aplicar a lei mais
benéfica serad do juiz de primeiro grau encarregado de prolatar a sentenca.

Se 0 processo estiver sob recurso, recaird sobre o tribunal incumbido de julgar o
recurso.

Ap0s a sentenca condenatoria transitada em julgado a aplicacdo da novatio legis in
mellius é competéncia do juizo da execucdo e ndo do tribunal competente, mediante revisdo

criminal, de acordo com o artigo 66, I, da Lei de Execugéo Penal:

Artigo 66: Compete ao juiz da execucdo:

| — aplicar aos casos julgados lei posterior que de qualquer modo favorecer o
condenado;

E também de acordo com o artigo 13 da lei de Introducdo ao Cddigo de Processo Penal:

Artigo 13: A aplicacdo da lei nova a fato julgado por sentenca condenatdria
irrecorrivel, nos casos previstos no art. 2° e seu paragrafo, do Cddigo Penal, far-se-a
mediante despacho do juiz, de oficio, ou a requerimento do condenado ou do
Ministério Publico.

Trata-se de matéria de competéncia do juizo das execugdes porque, além dos
dispositivos legais, a aplicacdo de lei mais benéfica ndo se enquadra no rol das hipoteses

autorizadoras da revisao criminal elencadas no artigo 621 do Cddigo de Processo Penal:

Artigo 621: A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenca condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a
evidéncia dos autos;

II- quando a sentenga condenatéria se fundar em depoimentos, exames ou
documentos comprovadamente falsos;
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I1l- quando, apds a sentenga, se descobrirem novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminui¢do especial da
pena.

Com base nestes argumentos, foi editada a Sumula 611 pelo Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual a competéncia é mesmo do juizo da execucdo, sendo a revisdo
criminal meio inadequado para pleitear-se a aplicacdo da lei nova mais benigna: “Transitada
em julgado a sentenca condenatdria, compete ao juizo das execucgdes a aplicacdo de lei mais
benigna.”

N&o ha que se falar em ofensa a coisa julgada, pois esta, no juizo penal, opera com a
clausula rebus sic stantibus (a decisdo permanecera imutavel, enquanto o contexto fatico se
mantiver inalterado). Havendo alteracdo posterior, cabera ao juiz da execucdo simplesmente

adaptar a decisdo a nova realidade.
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4 ALTERACOES DETERMINADAS PELA LEI 12.015 DE 07 DE AGOSTO DE 2009

Conforme Guilherme Nucci, hd& muito se sustentava a inadequacdo da anterior
nomenclatura “dos crimes contra os costumes”, baseada em antiquados modelos de
observacdo comportamental da sexualidade na sociedade em geral, pois tais costumes nao
apresentavam mecanismos propicios para acompanhar o desenvolvimento dos padrbes
comportamentais da juventude e nem mesmo para encontrar apoio e harmonia no também
evoluido conceito, em matéria sexual, dos adultos da atualidade.*®

A disciplina sexual e 0 minimo ético exigido por muitos a época da edicdo do Cddigo
Penal, em 1940, ndo mais compatibilizam com a liberdade de ser, agir e pensar, garantida pela
Constituicdo Federal de 1988.

Muitas das recentes modificacdes inseridas por essa lei decorreram de questdes
juridicas amplamente debatidas na doutrina e na jurisprudéncia, que ora foram incorporadas
no Caodigo Penal pelo legislador.

A lei 12.015/09 alterou, substancialmente, o Titulo VI do Cddigo Penal, intitulando-o
“DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL”, modernizando o cenario dos delitos
sexuais e introduzindo novos tipos incriminadores, promovendo a unificacdo de tipos antigos
e modificando normas em geral.

Houve, ainda, a revogacdo da Lei 2.252, de 1° de julho de 1954, inserindo-se 0
conteldo do crime de corrupcdo de menores no art. 244-B da Lei 8.069-90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente).

A redacgéo do artigo 1° da lei 8.072/90 (Crimes Hediondos) foi corrigida, eliminando-
se, assim, a controvérsia existente a respeito de serem ou ndo hediondas as formas simples do
estupro e do atentado violento ao pudor. Ficando clara a hediondez do estupro (que agora
abrange o atentado violento ao pudor) nas formas simples e qualificadas.

Para Nucci, a alteracdo do Titulo VI foi positiva, pois dignidade fornece a nogédo de

decéncia, compostura, respeitabilidade, enfim, algo vinculado a honra. A sua associa¢do ao

B NUCCI. 2009. Pag. 11
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termo sexual insere-a no contexto dos atos tendentes a satisfacdo da sensualidade ou da

volupia.

Considerando-se o direito & intimidade, a vida privada e a honra,
constitucionalmente assegurados (artigo 5°, X CF), além do que a atividade sexual &,
ndo somente um prazer material, mas uma necessidade fisiolégica para muitos,
possui pertinéncia a tutela penal da dignidade sexual. Em outros termos, busca-se
proteger a respeitabilidade do ser humano em matéria sexual, garantindo-lhe a
liberdade de escolha e opgdo nesse cenario, sem qualquer forma de exploracéo,
especialmente quando envolver formas de violéncia. Do mesmo modo, volta-se
particular atencdo ao desenvolvimento sexual do menor de 18 anos e, com mais zelo
ainda, do menor de 14 anos. A dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill, da
Constituicio Federal) envolve, por ébvio, a dignidade sexual.™

Muitas foram as importantes alteracGes trazidas pela Lei 12.015/09, visando tornar a
legislacdo penal mais rigorosa, atendendo, assim, aos anseios da sociedade, principalmente
quanto a maior penalizacdo dos crimes relacionados a pedofilia, quando no artigo 217-A, trata
do estupro de vulneravel, por exemplo.

Porém, o objetivo deste trabalho € baseado na alteragdo do artigo 213 e a revogagéo do

artigo 214 do Cadigo Penal, motivo pelo qual, doravante, sera limitado a estas alteraces.

4.1 Revogacdo do artigo 214 do Cddigo Penal

O delito de atentado violento ao pudor, previsto na antiga redacdo do art. 214 do
Caodigo Penal, ndo restou abolido de nosso ordenamento juridico, ndo constituindo hipotese de

abolitio criminis, mas apenas e tdo somente a alteracdo do nomen juris da infracao.

Sobre o tema, assim destacou o professor Guilherme de Souza Nucci:

" |dem. P4g. 14.
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Confronto com a edicdo de lei penal mais benéfica (novatio legis in mellius):
por vezes, o legislador prefere alterar determinado tipo penal incriminador, variando
a descrigdo da conduta, de forma a excluir certas maneiras de execugdo, bem como
modificando a sangdo penal, conferindo-lhe abrandamento ou concedendo-lhe
beneficios penais antes inexistentes. Assim, mantém-se a figura delitiva, embora
com outra face. Quando isso acontece, ndo se trata de abolicdo do crime, mas apenas

de modificacio benéfica da lei penal.®®.

4.2 Estupro

Antes da Lei 12.015/09
TITULO VI

DOS CRIMES CONTRA OS
COSTUMES

Capitulo |

DOS CRIMES CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL

Estupro

Artigo 213. mulher a

conjuncao carnal, mediante violéncia ou

Constranger

grave ameaga:

Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)

anos.

Apos a Lei 12.015/09

TITULO VI

DOS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL

Capitulo 1

DOS CRIMES CONTRA A
LIBERDADE SEXUAL

Estupro

213.

mediante violéncia ou grave ameaca, a ter

Artigo Constranger  alguém,
conjuncdo carnal ou praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato

libidinoso:

Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)

anos.

> NUCCI. 2007. P4g. 58.
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Para Guilherme Nucci a alteragédo da redagdo do artigo 213, conferiu-lhe modernidade

e adequacdo a realidade atual. Pois, para ele:

Ha tempos, defendia-se ser vidvel o estupro ser considerado como crime
comum, vale dizer, tanto pode ser cometido pelo homem contra mulher, como
também pela mulher contra o homem. Tal situacdo foi corrigida pela nova redacéo
do artigo 213. Alias, o legislador foi além, unificando os crimes similares estupro e
atentado violento ao pudor sob uma Unica denominacdo e com descricdo da conduta
tipica em Unico artigo. Denomina-se estupro toda forma de violéncia sexual para
qualquer fim libidinoso, incluindo por ébvio a conjuncéo carnal.®

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, assim como o sujeito passivo. O elemento
subjetivo do tipo permanece o mesmo, vale dizer, é o dolo, ndo se punindo a forma culposa.
Exige-se 0 elemento subjetivo especifico, consistente em obter a conjungdo carnal ou outro
ato libidinoso, satisfazendo a lascivia.

O crime passa a ser comum (pode ser cometido por qualquer pessoa) e forma livre
(pode ser cometido tanto por conjuncdo carnal, como por qualquer outro ato libidinoso).
Continua a ser material (demanda resultado naturalistico, consistindo no efetivo tolhimento a
liberdade sexual); comissivo (os verbos do tipo indicam a¢édo); instantaneo (o resultado se da
de maneira definida no tempo); de dano (a consumacdo demanda lesdo ao bem tutelado);
unissubjetivo (pode ser cometido por uma sé pessoa); plurisubsistente (é praticado em varios
atos).

A unificacdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor faz desaparecer, por
completo, qualquer referéncia a honestidade ou ao recato sexual da vitima. Pouco importa
como age o ofendido nesse cenario, podendo ser prostituta ou garoto de programa.

Para Nucci, o concurso de crimes altera-se substancialmente. N&o h& mais a
possibilidade de existir concurso material entre estupro e atentado violento ao pudor. Aliés,
conforme o caso, nem mesmo crime continuado. Se o agente constranger a vitima a com ele
manter conjunc¢édo carnal e outro ato libidinoso comete um unico delito de estupro, pois a
figura tipica passa a ser mista alternativa. Somente se cuidara de crime continuado se 0 agente

cometer, novamente, em outro cenario, ainda que contra a mesma vitima, outro estupro.

' NUCCI. 2009. P4g. 15-16
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Naturalmente, deve o juiz ponderar, na fixagdo da pena, o numero de atos sexuais violentos
cometidos pelo agente contra a vitima'’.

A alteracdo no artigo 1° V, da lei 8.072/90, foi significativa para terminar com a
anterior discussdo a respeito da hediondez do delito de estupro na forma simples. Confirma-se
posicdo majoritaria da jurisprudéncia: o estupro, em qualquer de suas modalidades, é crime
hediondo.

A modificacdo trazida no tipo penal do estupro elimina a exigéncia do contato fisico
para a sua configuracdo. Afinal, menciona-se a conjuncdo carnal (esta, sim, fisica) ou outro
ato libidinoso. Ora, ato de satisfacdo da libido ou desejo sexual pode ser variado.
Exemplificando, se alguém, mediante ameaga com arma de fogo, obriga a vitima a despir-se
na sua frente, o que lhe confere prazer sexual, naturalmente esta cometendo estupro
consumado. Conforme o objetivo do agente, ou seja, se pretender manter conjuncdo carnal é
obvio, que o ato de se despir configura mera tentativa de estupro, Porém, a analise do iter
criminis deve ser feita concretamente.

A unificacdo do atentado violento ao pudor e do estupro continuara propiciando o
confronto com a contravencdo penal do artigo 61 (importunagdo ofensiva ao pudor). Esse tipo
penal encontra-se assim redigido: “importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao
publico, de modo ofensivo ao pudor”, punivel somente com multa. Portanto, atos de pouca
importancia, ainda que ofensivos ao pudor, ndo devem ser classificados como estupro (ou

tentativa de estupro), comportando tipificagdo no cenario da contravencéo.

7 |dem. P4g. 18-19
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5 APLICACAO DA LEI PENAL MAIS BENEFICA

Como ja foi visto neste trabalho, constitui garantia fundamental a aplicacdo da lei
penal benéfica de forma retroativa, nos termos do artigo 5° XL, da Constituicdo Federal.

Com a unificagdo de condutas criminosas, referentes aos anteriores estupro e atentado
violento do pudor, sob um mesmo tipo penal alternativo o agente que “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso” respondera por um s6 delito: o estupro (artigo 213,
Cddigo Penal). Para Guilherme Nucci, é pacifico o entendimento em relacdo aos tipos
alternativos: a pratica de uma s6 conduta descrita no tipo ou o cometimento de mais de uma,
guando expostas as praticas num mesmo cenario, mormente contra idéntica vitima, resulta na
concretizacdo de uma s6 infracio penal®,

Ainda de acordo com Nucci, antes quando havia dois tipos penais distintos (artigos
213 e 214 do Caodigo Penal), o cometimento de ambas as condutas, embora no mesmo cenario
e contra a mesma vitima, permitia a discussdao doutrindria e jurisprudencial acerca da
aplicacdo da pena. Tratava-se do cometimento de duas infra¢cBes penais, porém, voltava-se o
magistrado para a avaliagdo do concurso de crimes. Poderia ocorrer, conforme a situagdo
concreta, concurso material, concurso formal ou crime continuado. Na maior parte dos casos,
situava-se a jurisprudéncia entre o concurso material e crime continuado. Os adeptos desta
Gltima tese sustentavam a existéncia de crimes da mesma espécie, nos termos do artigo 71 do

Caodigo Penal:

Artigo 71: Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissdo, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢cdes do tempo, lugar, maneira de
execucdo e outras semelhantes, devem o subseqientes ser havidos como
continuagéo do primeiro, aplica-se 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.

¥ |dem. Pag. 63
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Enquanto os que defendiam a tese de concurso material apoiavam-se na idéia de que
as condutas estavam inseridas em tipos separados, logo, ndo seriam da mesma espécie,

aplicando o disposto no artigo 69 do Cédigo Penal:

Artigo 69: Quando o agente, mediante mais de uma acdo ou omisséo, pratica dois ou
mais crimes, idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de
liberdade em que haja incorrido. No caso de aplicacdo cumulativa de penas de
recluséo e de detenco, executa-se primeiro aquela.

Os tribunais pendiam para a posicdo segundo a qual a préatica de estupro e atentado
violento ao pudor implicava em concurso material, por se tratarem de diferentes tipos penais.
Assim considerando, aplicava-se 0 minimo de doze anos de reclusdo quando ambos eram
cometidos.

Com a revogacdo do artigo 214, ndo h& mais atentado violento ao pudor como crime
autbnomo. A conduta tornou-se modalidade de estupro, embora ndo tenha havido
descriminalizacdo. Portanto, com a alteracdo trazida pela lei 12.015/09, com norma penal
beneéfica, visto que, hoje, quem cometa a conjuncdo carnal e outro ato libidinoso qualquer
contra a mesma vitima, no mesmo cenério, pratica um delito de estupro, cuja pena minima é
de seis anos de recluséo.

Pode-se considerar benéfica a alteracdo da lei. Se antes havia dois delitos autbnomos,
com penalidades igualmente independentes (embora do mesmo nivel), atualmente existe um

Unico crime, em formato alternativo. Segundo Nucci:

Inexiste palco para considerar necessaria a aplicagdo de concurso de crimes. Nem
mais € preciso debater se estupro e atentado violento ao pudor séo delitos da mesma
espécie. Cessou 0 concurso de infracdes penais; exterminou-se o atentado violento
ao pudor. Subsiste apenas o crime de estupro: duas condutas alternativas e uma
sancdo penal variavel entre seis e dez anos de reclusio™®.

% |dem. Pag. 65
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Ainda, citando Guilherme de Souza Nucci, a aplicacdo retroativa da Lei 12.015/09

deve operar-se imediatamente, abrangendo inquéritos, processos em andamento e processos

em fase de execucao.

No primeiro estagio, cuida-se de desenvolver uma imputagdo de crime Unico,
embora possa existir a descricdo dos fatos de maneira distinta, contendo a deniincia
ou queixa somente a figura do artigo 213. No segundo estagio, cabe ao magistrado,
se for o caso, condenar o réu, provada uma ou as duas condutas, a um s6 delito de
estupro, mensurando, naturalmente, a pena da maneira mais apropriada possivel.
Nesse campo, ingressa o principio constitucional da individualizagdo da pena, vale
dizer, o cometimento de violéncia sexual consistente em conjuncdo carnal resulta no
minimo de seis anos; a pratica de violéncia sexual lastreada em conjuncéo carnal
associada a um ou mais atos libidinosos constitui cenario diferenciado. Portanto,
valendo-se do disposto no artigo 59 do Cddigo Penal, é incabivel a fixacdo de
apenas seis anos, A pena minima ndo se justifica diante da multiplicidade de
condutas sexuais violentas contra determinada vitima. Porém, isso ndo significa ser
vidvel a condenagdo por dois delitos a um minimo de doze anos, algo que restou no
passado. Na terceira fase, cabe ao tribunal, em grau de apelacdo, rever a pena,
unificando os delitos em estupro. Aplicando a pena que julgar justa. Nessa hipétese,
possuindo competéncia para rever a pena em beneficio do réu e autorizacdo
gg)nstitucional para aplicar a lei penal mais benéfica inexiste supressao de instancia.

Os Tribunais Superiores ndo podem, segundo o autor citado, aplicar a lei mais

benéfica com o intuito de rever a pena, caso 0 processo esteja em estagio de recurso, pois

haveria supressao de instancia. Contudo, se o conteddo do recurso for referente a aplicacéo da

pena, é vidvel que os Tribunais unifiqguem a pena.

% |dem. P4g. 65-66.
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6 APRESENTACAO DE CASOS

Nesta parte analisaremos trés casos onde o0s sentenciados foram visivelmente

beneficiados com a aplicacdo retroativa da Lei 12.015/09.

Este primeiro caso em analise foi pesquisado junto a Vara de Execuc¢des Criminais da
Comarca de Juiz de Fora- MG, prontuario nimero 145.07.399.553-5 do sentenciado RLC.

O processo transcorreu na Terceira Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, e 0
sentenciado foi condenado, em maio de 2007, a quinze anos e dez meses de reclusdo, em
regime fechado, pelos crimes praticado em dezembro de 1999, considerados hediondos e

assim enquadrados:

Art. 213 — DL 2848/40: Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia
Ou grave na ameacga:
Pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos

Art. 214 — DL 2848/40: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal:

Pena — recluséo de 6 (seis) a 10 (dez) anos

Art. 226 — DL 2848/40: A pena é aumentada:
| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas.

Em novembro de 2009, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais peticionou
junto ao Juizo da Vara de Execucfes Criminais da Comarca de Juiz de Fora, requerendo a
aplicacdo da lei penal mais benéfica e consequiente progressdo para o regime semiaberto com

direito a saidas temporarias e a ilustre defensora assim argumentou:

... a Lei 12.015/2009 reuniu as respectivas condutas tipicas do estupro e atentado
violento ao pudor no mesmo tipo penal (artigo 213 do codigo penal) pelo que
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passaram a configurar crime Unico quando praticados no mesmo contexto fatico e
contra a mesma vitima, o que enseja a aplicacio de pena Unica.?

Citou, ainda, o entendimento da abalizada doutrina de Rogério Sanches Cunha:

Com a Lei 12.015/2009 o crime de estupro passou a ser de conduta multipla ou de
conteldo variado. Praticando o agente mais de um nicleo, dentro do mesmo
contexto fatico, ndo desnatura s unidade do crime (dindmica que, no entanto, ndo
pode passar imune na oportunidade da analise do art. 59 do Codigo Penal). A
mudanca é benéfica para o acusado, devendo retroagir para alcancar os fatos
pretéritos (art. 2°, paragrafo Gnico, do Codigo Penal). Em todos os casos concretos
em que o juiz (ou o tribunal) reconheceu qualquer tipo de concurso de crimes
(formal, material ou crime continuado) cabe agora a revisdo judicial para adequar as
penas, visto que doravante ja ndo existe distincdo tipoldgica entre o estupro e o
atentado violento ao pudor. Cuida-se doravante de crime Unico (cabendo ao juiz, no
caso da multiplicidade de atos, fazer a adequada dosagem da pena). (in Comentario
a Reforma Criminal de 2009, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p 36/37) %

O Ministério Publico emitiu parecer favoravel a revisdo da pena aplicada, como

mostra o ultimo paragrafo do referido parecer:

... opina o érgdo ministerial no sentido de se proceder a revisdo da pena aplicada ao
sentenciado na agéo penal, desconsiderando-se o concurso material entre o atentado
violento ao pudor e o estupro de modo a se declarar a figura do crime continuado
(incidéncia da majoracdo de um sexto e dois tercos a que se refere o artigo 71 do
Cédigo Penal), juntando-se novo levantamento de penas.?®

Na sentenca, 0 Meritissimo Juiz de Direito da Vara de Execugdes Criminais, apos as

fundamentac@es necessarias, determinou:

Em obediéncia ao artigo 66 inciso | da Lei de Execucdes Penais, que estabelece a
competéncia do juiz da execucdo para aplicar aos casos julgados lei posterior que de
qualquer modo favorecer o condenado, determino que seja excluida da condenacgéo a
pena correspondente ao delito do artigo 214 e de acordo com o artigo 71 do Codigo
penal, que seja majorada em um sexto a pena base fixada pelo juizo da condenagéo
para o crime de estupro.®*

! processo n? 145.07.399.553-5. Pag. 230.

*2 |dem. P4g. 231.
> |dem. P4g. 249.

**|dem. P4g. 250-251.
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Apbs o cumprimento da sentenca, a pena foi reduzida para sete anos, quatro meses e
vinte dias. No quadro abaixo, pode-se observar que as datas previstas para concessao de

beneficios e cumprimento de pena, foram alteradas, muito beneficiando o sentenciado:

Levantamento de Penas Inicial Apos a Lei 12.015/09
Estagio para Progressao 13/04/2023 05/04/2008
de Regime
Estagio para Livramento 03/08/2018 12/02/2013
Condicional
Cumprimento de Pena 11/03/2026 01/05/2017

Como visto, o sentenciado foi beneficiado com a aplicacdo retroativa da Lei
12.015/09, preenchendo os requisitos objetivos para a concessao da progressao de regime para

0 regime semiaberto, com direito a saidas temporarias.

O segundo caso a ser abordado, também foi pesquisado junto a Vara de Execucbes
Criminais da Comarca de Juiz de Fora, prontuario nimero 145.08.463.883-5, do sentenciado
GCS.

No processo que tramitou na Quarta Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, 0
sentenciado foi condenado a um total de dezoito anos e quatro meses de reclusdo, em regime
fechado, pelos crimes praticados em janeiro de 2007. Sendo: cinco anos e quatro meses de
reclusdo referente a crime contra o patriménio; sete anos e onze meses de reclusdo referente
ao delito de estupro e cinco anos e um més de reclusdo referente ao delito de atentado violento
ao pudor.

Em outubro de 2009, o defensor do sentenciado peticionou junto a Vara de Execucdes

Criminais requerendo a aplicacdo da Lei Federal n° 12.015 de 07/08/2009 mais benéfica.
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O Ministério Publico emitiu parecer favoravel a pretensdo conforme se verifica no

altimo parégrafo do referido parecer:

. opina o 6rgdo ministerial no sentido de se proceder a revisdo da pena do
sentenciado, partindo-se da sancdo de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de
reclusdo aplicada ao crime contra o patriménio, a qual serdo acrescentados os 07
(sete) anos e 11 (onze) meses cominados ao delito de estupro, incidindo-se sobre
este quantum (07 anos e 11 meses), por derradeiro, a majoracdo de um sexto a dois
tercos a %ue se refere o artigo 71 do Cddigo Penal, juntando-se novo levantamento
de penas.”

Na sentenca, 0 Meritissimo Juiz de Direito da Vara de Execu¢des Criminais, apds as

fundamentacBes necessarias, determinou:

Em obediéncia ao artigo 66 inciso | da Lei de ExecucBes Penais, que estabelece a
competéncia do juiz da execucdo para aplicar aos casos julgados lei posterior que de
qualquer modo favorecer o condenado, determino que seja excluida da condenagao a
pena correspondente ao delito do artigo 214 e de acordo com o artigo 71 do Codigo
penal, que seja majorada em um sexto a pena base fixada pelo juizo da condenacédo
para o crime de estupro.”®

Depois de cumprido o que foi determinado, a pena para 0s crimes dos artigos 213 e

214, que somavam treze anos, foi reduzida para oito anos e dois meses e o sentenciado foi

beneficiado com a progressao para o regime semiaberto.

%> Processo n2 145.08.463.883-5. Pag. 67.

*® |dem. P4g. 68-69.
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Condenacao

Inicial

Apos a Lei 12.015/09

Crime contra o patriménio

05 anos e 04 meses

05 anos e 04 meses

Estupro

07 anos e 11 meses

Atentado violento ao pudor

05 anos e 01 més

08 anos e 02 meses

Portanto, verifica-se a reducéo da pena apos a aplicacdo da lei 12.015/09.

Ja o terceiro caso analisado, onde a Lei 12.015/09 foi aplicada de oficio para

beneficiar o réu, trata-se de uma Apelacdo Criminal junto ao Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, nUmero 1.0079.04.161999-4/001, interposta pelo Ministério Publico contra a
sentenga oriunda da Segunda Vara Criminal da Comarca de Contagem, requerendo 0

reconhecimento do concurso material entre os crimes de atentado violento ao pudor e estupro

em detrimento da continuidade delitiva aplicada na sentenca.

A Excelentissima Senhora Desembargadora Maria Celeste Porto, relatora dos autos,

emitiu seu voto, que foi aprovado por unanimidade, em dezembro de 2009, assim finalizado:

Ante tais fundamentos, NEGO PROVIMENTO ao recurso ministerial.

Porém, de oficio, aplico retroativamente a Lei 12015/09, por ser mais benéfica ao
réu, reconhecendo hipotese de crime Gnico entre o estupro e o atentado violento ao
pudor, praticados na mesma situacgdo fatica, perfazendo, por conseguinte, uma nova
dosimetria da reprimenda.?’

7 http://www.timg.gov.br Acesso em: 04/10/2010.
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Neste caso, como ja visto anteriormente, 0 processo estava sob recurso e a
competéncia para aplicacdo da lei mais benéfica recaiu sobre o Tribunal incumbido de julga-
lo.

A seqguir, serdo apresentadas duas entrevistas realizadas junto a operadores do direito
com a finalidade de enriquecer este trabalho e, também, ressaltar que o assunto suscita
entendimentos diferentes para a aplicacdo do novo artigo 213:

Em entrevista realizada em 03/11/2010, com a Excelentissima Senhora Juiza de
Direito da Primeira Vara Criminal da Comarca de Juiz de Fora, Dra. Rosangela Cunha
Fernandes foi perguntado: “com o0 advento da Lei 12.015, estupro e atentado violento ao
pudor passaram a integrar 0 mesmo tipo penal. Como V. EX2. fixa a pena quando o agente
pratica a conjuncdo carnal e pratica atos libidinosos com a vitima? H& concurso de crimes ou
ou trata-se de crime de acdo multipla, devendo essa circunstancia ser levada em consideracdo
quando da fixacdo da pena base?” A Meritissima Juiza respondeu tratar-se de crime Unico
quando o agente pratica, nas mesmas circunstancias, o estupro e outro ato libidinoso com a
mesma vitima, devendo a pena base ser definida levando-se em conta as circunstancias do
caso concreto. Ressaltou que ha a possibilidade de serem considerados crimes continuados,
devendo, também, serem analisadas as circunstancias do crime no caso concreto.

Em entrevista realizada em 29/10/2010, com a llustre Promotora de Justica Dra.
Sandra Fatima Totte foi feita a pergunta: “como V. Ex®. vé a situacdo dos sentenciados que
estdo cumprindo pena pelos antigos crimes previstos no art. 213 e 214. Extingue-se a pena do
214 ou deve-se aplicar alguma regra do concurso de crimes? Qual e por qué?” que assim
respondeu: “A novel lei nimero 12.015/09, que revogou o art. 214 do CPB, trouxe no art. 213
inovacdo de um tipo penal misto cumulativo, significa dizer que o novo crime de estupro é
tipo misto cumulativo, no qual as condutas de constranger alguém mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato
libidinoso, embora reunidas em um mesmo tipo legal, com uma s6 cominacédo de penas, serdo
punidas individualmente se o0 agente praticar ambas. Aplica-se, via de conseqiiéncia, a regra
do cumulo material.”

Em entrevista realizada em 04/11/2010, com o llustre Promotor de Justica Dr. José
Célio Martins de Abreu, quanto a existéncia de concurso de crimes: “Reconhe¢o a existéncia
de duas correntes a respeito. Filio-me ao entendimento de que se trata de concurso de crimes,

seja concurso material ou continuidade delitiva, na dependéncia da analise do caso concreto.”
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CONCLUSAO

Conforme ja dito, a Constituicdo Federal de 1988 que tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, instituiu o Estado Democréatico de Direito onde
sdo assegurados o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a igualdade, entre
outros direitos. Percebe-se uma preocupagdo em assegurar direitos ao individuo que tenha
cometido ato ilicito e se encontre no polo passivo de um processo penal com base no
estabelecimento de garantias processuais e procedimentais atribuidas essencialmente ao réu.

Dentre essas garantias destaca-se a que se encontra descrita no artigo 5°, inciso XL que
assegura que “a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

Neste trabalho verificou-se que alguns doutrinadores entendem ndo ser possivel a
combinacéo de leis aplicando-se comente a parte mais benéfica de cada uma delas, pois assim
0 juiz estaria legislando. Outros consideram que a conjugacao de lei anterior e posterior é a
mais aceitavel, considerando que o sentido da Constituicdo Federal é de que se aplique
sempre a norma mais favoravel.

Verificou-se, também, que ha divergéncia quanto a possibilidade de aplicacdo
retroativa da Lei Interpretativa que desfavorece o réu. Ha4 o entendimento de que essa
retroatividade ndo é possivel. Outros doutrinadores consideram que a Lei Interpretativa deve
retroagir, mesmo em desfavor do réu, visto que nada cria ou inova, apenas se incorpora a lei
interpretada.

A Lei Federal 12.015/09, que alterou alguns diplomas legais entre eles o Codigo
Penal, possibilitou, em alguns casos, a sua aplicacao retroativa para beneficiar o réu que tenha
cometido os crimes de estupro e atentado violento ao pudor.

Conforme foi apresentado, o argumento da defesa é de que se trata de crime unico e
ndo é cabivel reconhecer qualquer tipo de concurso de crimes (material, formal ou crime
continuado). J& a Promotoria de Justica concorda que ndo ha concurso material entre 0s
crimes, mas entende que existe a figura do crime continuado. De qualquer forma, a aplicacédo
retroativa da Lei 12.015/09, beneficia o réu, conforme foi exemplificado na apresentacdo de
casos.

ApoOs as pesquisas e 0 estudo realizados para este trabalho, concordo com os
doutrinadores que consideram ser possivel a conjugacao de lei anterior e lei posterior em sua

parte mais benéfica ao réu, concretizando, assim, o determinado na Constituicdo Federal.
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Quanto a aplicagdo da Lei Interpretativa de forma retroativa, vejo que tem por
finalidade explicar ou esclarecer o sentido de uma lei anterior e que deve retroagir, mesmo
que traga uma interpretacdo desfavoravel ao réu.

Quanto a unificacdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, no artigo 213
do Cddigo Penal, pela Lei 12.015/09, concluo que, realmente, ndo existe mais a possibilidade
de concurso material entre as condutas e que se trata de crime Unico, devendo o Juiz, se
houver a pratica de ambas as condutas, fazer a dosimetria da pena de acordo com o caso
concreto.

Porém, na fase de execucdo da pena, vejo ser possivel a aplicacdo da continuidade
delitiva, quando tenham sido cometidas ambas as condutas, aumentando a pena do crime de
estupro de um sexto a dois tergos, dependendo do caso concreto, pois se a pena cominada para
o crime de atentado violento ao pudor simplesmente for excluida, serd como se ndo tivesse
sido cometido ou que tenha deixado de ser tipificado como crime, o que ndo ocorreu com a
revogacao do artigo 214, como ja visto neste estudo.

Como visto, existem, ainda, duvidas quanto a aplicacdo da nova lei, mas a sua
aplicacdo retroativa, como garante a Constituicdo Federal, tem, realmente, trazido beneficios

ao réu.
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