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RESUMO

A prescrigdo retroativa, apds a vigéncia da Lein. 12.234/10, foi
totalmente excluida do Cédigo Penal, ndo somente porque o artigo
1° dessa Lei menciona expressamente ser esse o seu proposito, como,
também, porque a modificacdo imprimida no § 1° do artigo 110 do
Codigo Penal ndo teve o condao de criar novo termo inicial para a
prescricao da pretensdo punitiva do Estado, o que inviabilizou a tese
de que a prescricdo retroativa pode ser contada a partir do recebi-
mento da dentincia ou da queixa. Além disso, a prescrigao retroativa
é um instituto que se apresenta em desacordo com os propdsitos do
instituto da prescrigao penal, sendo improépria e desnecesséria, ja que
se opera ap0s o transito em julgado da sentenca penal condenatéria
para a acusacdo, prolatada antes do transcurso do prazo prescricio-
nal, que se transmuda em face da pena aplicada, tornando sem efeito
esse ato judicial. Assim, a prescri¢do retroativa serve, apenas, para
extinguir a punibilidade, tornando a prestacao jurisdicional inatil
com sérios prejuizos a celeridade da justica penal.

PALAVRAS-CHAVE: Prescricao penal. Revogacao. Impuni-
dade. Celeridade processual.

ABSTRACT

Prescription retroactively, after the enactment of Law n.
12.234/10, was completely excluded from the Criminal Code, not
only because the first article of that Act expressly mentions it was his
purpose, as also because the amendment printed in § 1 of Article 110
of the Penal Code did not have the power to create new term for the
initial prescription claim punitive state, which made the argument
that the prescription can be counted backward from receipt of the
complaint or grievance. Furthermore, the retroactive prescription
is an institute that presents itself at odds withpurposes of the insti-
tution of criminal prescription, andinappropriate and unnecessary,
sinceit operates after the final and unappealable penal sentence for



the charge, was rendered before the passage of limitations period,
which transmutes into the face of the punishment, without giving
effect to this judicial act. Thus, the prescription retroactive only serves
to extinguish the punishment, making the provision useless court
with serious damage to the speed of criminal justice.

KEY WORDS: Prescription criminal - withdrawal - impunity - speedy
trial.

INTRODUCAO

Apesar de o artigo 1°da Lein®12.234, de 5 de maio de 2010, ter
mencionado expressamente que essa lei tem a finalidade de excluir a
prescrigao retroativa do Cédigo Penal brasileiro, diversos posiciona-
mentos surgiram no sentido de que a revogacao desse instituto penal
foi apenas parcial, persistindo, em consequéncia, a possibilidade
de haver a retroagao da contagem do prazo prescricional a data do
recebimento da dentncia ou da queixa, com base na pena aplicada
na sentencga penal condenatoéria, desde que tenha havido o transito
em julgado dessa sentenca para a acusacao.

O proposito deste ensaio é aprofundar a reflexdo a respeito da
revogacao total da prescrigdo retroativa foi total e apresentar uma
critica a esse instituto penal. Para tal, dividiu-se a presente abor-
dagem em trés momentos, atendo-se o primeiro a configuracao do
instituto da prescricdo retroativa e a um breve histérico do instituto
da prescrigdo retroativa e uma breve aproximacdo a sua aplicacao;
o segundo trata, mais especificamente, da revogacao total do insti-
tuto pela Lei n. 12.234/10, ocasido em que se realiza uma exposicao
sobre o processo legislativo que resultou na Lei n. 12.234/10, para,
em seguida, demonstrar-se que a prescrigao retroativa foi excluida
do Coédigo Penal pela referida lei, trazendo-se a baila as posi¢des
favoraveis a revogacao apenas parcial da prescrigdo retroativa, as
quais sdo refutadas, demonstrando-se a ocorréncia da revogacao
total do referido instituto penal; e o terceiro momento, que busca
realizar uma critica a prescrigao retroativa, demonstrando-se que esse
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instituto estd em desacordo com os fundamentos do instituto da pres-
cricdo penal, sendo, portanto, imprépria e desnecessaria, porquanto
serve, apenas, para a extin¢do da punibilidade e, consequente, para
realizar, despropositadamente, a ideia de impunidade. Conclui-se
expondo uma preocupacao no sentido de que a revogagcao total da
prescrigdo retroativa possa vir de encontro a garantia da celeridade
da justica penal.

1 A PRESCRICAO RETROATIVA

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

Enquanto a prescri¢do penal, de modo geral, ¢ um instituto que
se faz presente no Direito Penal da maioria dos paises, a prescrigao
retroativa é préopria do Direito Penal brasileiro, pois, como diz Ce-
zar Roberto Bitencourt, “é produto de uma construgao pretoriana”,
surgida, em 1961, por meio da Stmula n. 146 do Supremo Tribunal
Federal, com o seguinte teor: “a prescricdo da acdo penal regula-se
pela pena concretizada, quando ndo ha recurso da acusacao”.! Para
chegar a esse entendimento, a referida Corte de Justica partiu da
redacao original do artigo 110, pardgrafo tnico, do Cédigo Penal de
1940, segundo a qual “a prescricao, depois de sentenga condenatoria
de que somente o réu tenha recorrido, regula-se também pela pena
imposta e verifica-se nos mesmos prazos”. Assim, explica Bitencourt,
“anossa Corte Suprema passou a admitir que a prescrigao incidisse
sobre lapso temporal anterior a sentenca condenatdria e, inclusive,

antes mesmo do recebimento da dentincia ou queixa”.?

Com o advento da reforma penal de 1984, implementada por
meio da Lein. 7.209, de 11 de julho de 1984, a prescrigao retroativa
passou a constar expressamente do Cédigo Penal, mais precisamente
do seu artigo 110, § 2°, com o seguinte teor: “a prescricdo, de que

1  BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 777.

2 BITENCOURT, C. R. Op. cit. idem.



trata o paragrafo anterior, pode ter por termo inicial data anterior
a do recebimento da dentincia ou da queixa”. E importante ter em
mente que, nos termos do § 1°do mesmo artigo, “a prescricao, depois
da sentenga condenatoéria com transito em julgado para a acusacao,
ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada”.
Portanto, em sede de prescrigao retroativa, resultante da combinacdo
dos §§ 1°e 22 do artigo 110 do Cédigo Penal, ficou estabelecido que a
contagem do prazo prescricional deveria retroagir aos termos iniciais
da prescri¢do antes de transitar em julgado a sentencga, os quais estao
previstos no artigo 111 do Cédigo Penal, de modo a deixar bem claro
que, apesar de prevista no artigo 110 do Coédigo Penal, a prescricao
retroativa era forma de prescricao da pretensdo punitiva e ndo de
prescricdo da pretensdo executoria.

1.2 APLICACOES DO INSTITUTO DA PRESCRICAO
RETROATIVA

Uma vez incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, a
prescricdo retroativa passou a ter ampla aplicacdo, de modo que,
ap6s o transito em julgado da sentenca condenatéria para a acu-
sagdo, fazia-se uma recontagem do prazo prescricional, desta vez
com base na pena aplicada, o que, em regra, implicava mudanca do
prazo prescricional. Isso significa dizer que, enquanto a prescrigdo
da pretensdo punitiva propriamente dita, prevista no artigo 109 do
Codigo Penal, levava em considera¢do a pena méxima cominada, a
prescricdo retroativa levava em consideragao a pena aplicada, desde
que a sentenca penal condenatéria houvesse transitado em julgado
para a acusacao.

Assim, com uma nova base de referéncia para a estipulagao do
prazo prescricional, fazia-se uma nova andlise da prescrigao, partin-
do-se dos termos iniciais previstos no artigo 111 do Cédigo Penal.

Apesar de os §§ 1° e 2° mencionarem que a prescricdo retro-
ativa somente se verifica com a pena aplicada na sentenca penal
condenatéria com transito em julgado para a acusagdo, a doutrina e
ajurisprudéncia encarregaram-se de construir a figura da prescricao
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antecipada, por estimativa ou pela pena em perspectiva, possibili-
tando-se, assim, por meio de um pré-julgamento e da estimativa da
pena a ser aplicada na futura sentenca penal, o cilculo da prescrigao
com base nessa pena e ndo com base na pena maxima cominada, cujo
termo inicial, conforme previsto no artigo 111 do Coédigo Penal, era
data anterior, portanto, ao recebimento da dentincia ou da queixa.
Assim, a prescrigao da pretensao punitiva passou ter maior amplitude
que a prevista no § 2° do artigo 110 do Cédigo Penal.

2 A REVOGACAO TOTAL DA PRESCRICAO RETROATIVA
PELA LEI N. 12.234, DE 5 DE MAIO DE 2010

No dia 5 de maio de 2010, entrou em vigor a Lei n. 12.234,
que, como se sustentara neste breve ensaio, revogou totalmente o
instituto da prescrigdo retroativa. No entanto, quando se esperava,
apenas, a exclusao de um instituto penal questiondvel, iniciou-se
uma nova discussdo, em face dos entendimentos de que a revoga-
¢do operada pela citada lei foi apenas parcial. Em face da polémica
e da importancia da temética para todos que operam no campo do
Direito Penal, sobretudo devido aos seus reflexos no ambito proces-
sual penal, impde-se uma analise mais aprofundada do alcance da
Lein. 12.234/10, além dos argumentos invocados pelos defensores
da revogacado parcial da prescri¢do retroativa, com vistas a que se
conclua de maneira diversa, ou seja, de que essa revogacao foi total
e ndo apenas parcial.

2.1 O PROCESSO LEGISLATIVO QUE RESULTOU NA LEI N©
12.234/10

Por meio do Projeto de Lein. 1.383, de 2 de julho de 2003, buscou
o Deputado Federal do Partido dos Trabalhadores do Rio de Janei-
ro e ex-Procurador-Geral de Justica desse mesmo Estado, Antdnio
Carlos Biscaia, a exclusdo da prescrigao retroativa do ordenamento
juridico-penal brasileiro.



A redacdo inicial do referido Projeto de Lei era a seguinte:

Art. 1° - No Decreto-Lei n. 2848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, ficam introduzidas as seguintes
alteracoes:

I- Oartigo 109 passa a vigorar com a seguinte redacdo:

“Art. 109 - A prescricdo, antes de transitar em julgado
a sentenca final, salvo o disposto no pardgrafo tinico
do artigo 110 deste c6digo, regula-se pelo maximo
da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:” (NR)

II - O § 1° do art. 110 passa a vigorar com a redacao
seguinte:

ATt 110 - o

§ 1° - A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria
com transito em julgado para a acusagdo, ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada,
ndo podendo, em nenhuma hipédtese, ter por termo
inicial data anterior a da publicacdo da sentenca ou do
acérdao.”

IIT - Revoga-se o § 2° do art. 110 do Cédigo Penal.?

Fazendo referéncia a ser o instituto da prescri¢do retroativa
uma iniciativa genuinamente brasileira, que ndo encontra parale-
lo em qualquer outro local do mundo, o Autor do Projeto de Lei
apresenta, como justificativas da iniciativa, o fato da prescrigao
retroativa ser “um competentissimo instrumento de impunidade,
em especial daqueles crimes perpetrados por mentes preparadas, e
que, justamente por isso, provocam grandes prejuizos seja a econo-
mia do particular, seja ao erério, ainda dificultando sobremaneira a
respectiva apuragao”.

Segundo o Autor do referido Projeto de Lei, crimes como o
estelionato e o peculato

reclamam uma dificil apuragdo, em regra exigindo que
as autoridades se debrucem sobre uma infinidade de
documentos, reclamando, ainda, complexos exames
periciais, o que acaba redundando, quase sempre, em
extingdo da punibilidade, mercé da prescrigdo retroa-
tiva, que geralmente atinge justamente o periodo de
investigacdo extra-processual.

3  BISCAIA, Antonio Carlos. Projeto de Lei n. 1.383/2003.



Explica o Deputado Antdnio Carlos Biscaia, na exposi¢ao de
motivos do citado Projeto de Lei, que a prescricdo retroativa tem
beneficiado

o grande fraudador ou o criminoso de alto poder
aquisitivo, capaz de manipular autoridades e normas
processuais, por meio de infindaveis recursos. Ademais,
o instituto da prescrigdo retroativa, além de estar prota-
gonizando uma odiosa impunidade, cada vez mais tem
fomentado homens mal intencionados a enveredarem
pelo ataque ao patriménio publico, conscios de que se
eventualmente a trama for descoberta a justica tardara
e, portanto, ndo tera qualquer efeito pratico.

Em seu parecer, emitido em 31 de maio de 2005 e apresentado
em 1° de junho desse mesmo ano, o relator do citado Projeto de Lei,
deputado Roberto Magalhdes, do entao Partido da Frente Liberal
(hoje Democratas) do Pernambuco, procurou ressaltar que o projeto
procura “restabelecer a légica do ordenamento juridico, rompida
com a introdugdo de um instituto cuja existéncia depende de ato
posterior”, de modo que “essa prescrigao torna um processo valido,
se considerado a luz da prescricdo comum, em invalido, em razao
dos efeitos da prescri¢ao nele reconhecida”, o que “é ilégico, porque
condiciona antecipadamente a existéncia do processo a algo que s6
pode ser verificado apds a sua existéncia”. Para ilustrar, citado Relator
faz referéncia a uma ironia de Damasio de Jesus, citado por Fabio
Guaragni, dizendo que “Isso lembra a histéria de um sacerdote que,
na missa de sabado a noite recomendou aos fiéis que a procissao do
dia seguinte seria as quatro horas da tarde, salvo se viesse a chover,
caso em que ela seria realizada as nove horas da manha”. Para esse
Relator, “o projeto é conveniente e oportuno”, pois, “para iniciar
um processo, deve-se ter certeza de sua utilidade, considerando a
onerosidade para as partes e o incomodo causado ao réu”. E por
isso, explica o Relator, que “vem se reconhecendo a existéncia de
uma prescricao antecipada ou virtual”, que se opera, entre outras,
quando, “ao preparar a dentincia, convencendo-se o promotor de que
o réu sera condenado préximo ao minimo legal, desde ja verifica a
possibilidade de estar prescrita a agdo, em razao da pena que devera
ser aplicada, pois ndo faz sentido fazer a dentncia com fundamento
na prescricdo comum e na pena maxima, se provavelmente o juiz



aplicara uma pena minima ou préxima”.*
Assim como o Autor do Projeto, o Relator afirma que

o reconhecimento da ocorréncia da prescricio com
termo anterior a sentenca (prescricdo retroativa), ou
o pedido de arquivamento de um processo que pro-
vavelmente se mostrard inttil (prescri¢do antecipada)
tém como consequéncia uma sensacao de impunidade.®

Aprovado, por unanimidade, na Comissdo de Constituigdo e
Justica da Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n. 1.383/03 foi
ao Plenario, onde, apds o deferimento do pedido de urgéncia,® for-
mulado pelo Deputado Federal Antonio Pannunzio, lider do Partido
da Social Democracia Brasileira, e por outros Deputados Federais,
foi discutido, recebendo 6 (seis) emendas de plenario’. Dessas, é

4  MAGALHAES, Roberto. Substitutivo do Projeto de Lei n° 1.383/03.

5 MAGALHAES, R. Op. cit. O relator Roberto Magalhdes propds, também, um substitutivo
com intuito de transformar o inciso I do art. 110 do Cédigo Penal em paragrafo tinico, e, por
fim, corrigir distorcdo relacionada, também, ao instituto da prescricdo na redacédo do inciso I
do art. 112 do mesmo Codigo. No entanto, esse projeto foi rejeitado, em face da aprovacéo da
Emenda n. 5, de autoria do Deputado Federal Guilherme Campos, do entao Partido da Frente
Liberal (hoje Democratas) de Sao Paulo, que buscava a supressao da modificagao imposta pelo
substitutivo da relatoria ao inciso I do artigo 112 do Cédigo Penal, no que diz respeito ao termo
inicial da prescricao da pretensao executdria.

6  PANNUNZIO, Antonio. Pedido de urgéncia ao tramite do Projeto de Lei n. 1.383/03.

7 A Emendan. 1, datada de 6 de marco de 2007, de autoria do Deputado Federal Flavio Dino, do
Partido Comunista do Brasil do Maranh&o, que buscava modificar a redagao do artigo 109 do
Codigo Penal, estabelecendo, como prazo minimo da prescricao, 4 (quatro) anos (DINO, Flavio.
Emenda de Plenério n. 01/2007 ao Projeto de Lein®1.383/03); a Emenda n. 2, datada de 6 marco
de 2007, de autoria do Deputado Federal Marcio Franca, Lider do Bloco PSB, PDT, PCdoB,
PMN, PAN e PHS, que buscava dobrar os prazos prescricionais estabelecidos no artigo 109 do
Cédigo Penal (FRANCA, Marcio. Emenda de Plenario n. 02/2007 ao Projeto de Lein. 1.383/03);
a Emenda n. 3, datada de 6 de marco de 2007, de autoria também do Deputado Federal Flavio
Dino, do Partido Comunista do Brasil do Maranhao, que buscava a revogagao do inciso VI do
artigo 109 e do § 2° do artigo 110, ambos do Cédigo Penal (DINO, Flavio. Emenda de Plenario
ne 03/2007 ao Projeto de Lei n. 1.383/03); a Emenda n. 4, tratada no corpo do artigo; a Emenda
n. 5, datada de 5 de marco de 2007, e apresentada no dia 6 desse mesmo més, de autoria do
Deputado Federal Guilherme Campos, do Partido da Frente Liberal (hoje Democratas) de Sao
Paulo, que buscava a supressdo da modificacdo imposta pelo substitutivo da relatoria ao inciso
Ido artigo 112 do Cédigo Penal, no que diz respeito ao termo inicial da prescri¢cao da pretensao
executoria (CAMPOS, Guilherme. Emenda de Plenério n. 05/2007 ao Projeto de Lein. 1.383/03);
e a Emenda n. 6, datada de 6 de fevereiro de 2007 e apresentada em 6 margo desse mesmo ano,
de autoria do Deputado Federal Flavio Dino, do Partido Comunista do Brasil do Maranhao,
que buscava modificar a redacdo do artigo 109 do Cédigo Penal, estabelecendo, como prazo
minimo da prescricdo, 3 (trés) anos (DINO, Favio. Emenda de Plenério n. 06/2007 ao Projeto
de Lei n. 1.383/03). Consoante o Parecer do Relator, Deputado Federal Roberto Magalhaes,
do entao Partido da Frente Liberal (hoje Democratas) do Pernambuco, apresentado em 6 de
marco de 2007, foram rejeitadas as Emendas n. 1 e 2, resultando prejudicada a Emendan. 3, e
aprovadas, apenas, as Emendasn.4,5e6 (MAGALHAES, Roberto. Parecer sobre as emendas
de Plenério ao Projeto de Lei n. 1.383/03). Houve, ainda, uma Emenda de Redagao, apresen-
tada, também, em Plenario, no dia 6 de marco de 2007, pelo Deputado Federal Willian Woo,
do Partido da Social Democracia Brasileira de Sao Paulo, para que fosse incluido no caput do
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importante ressaltar a Emenda n. 4, datada de 6 de margo de 2007,
de autoria do Deputado Federal do Partido Popular Socialista de
Santa Catarina, Fernando Coruja, que buscava dar nova redacao ao
paragrafo tinico do artigo 110 do Cédigo Penal, alterado pelo artigo
2° do Substitutivo ao Projeto de Lein®1.383/03, a fim de que passasse
a ter a seguinte redacao: “Art. 110 [...] Paragrafo tinico. A prescricao,
depois da sentenga condenatéria com transito em julgado para a
acusagao, ou depois de improvido seu recurso, regula-se pela pena
aplicada, ndo podendo,em nenhuma hipétese, ter por termo inicial
data anterior a da dentincia ou queixa”.?

Segundo a justificativa dessa Emenda, “a redacao original do
Projeto de Lei desloca o termo inicial da contagem do prazo prescri-
cional da data do fato para a data da publicagdo da sentenca transita
emjulgado”. A Emenda procura inovar, fazendo “com que o Estado, a
despeito de sua ineficiéncia para o julgamento dos réus que processa,
retire o beneficio da prescricdo da defesa, apoderando-se dela como
dono do tempo do réu”. Para o Autor da Emenda, “atualmente, por
exemplo, hé previsao de 20 anos para que o Estado profira decisao
sobre um crime cuja pena méxima seja de 12 anos”. No entanto, ex-
plica, “a despeito dalongevidade, este tempo nao tem sido suficiente
para que o Judicidrio dé uma resposta ao caso sub judice”. Assim,
“com a aprovacao do Projeto de Lei, este mesmo Estado se serviria
de uma férmula para mascarar sua ineficiéncia, elastecendo o prazo
prescricional e, dessa forma, garantiria, a prolacao da sentenca em
tempo legal”, razdo pela qual “este artificio ndo garante a agilizagao
do procedimento, o que faz o Cédigo Penal perca um dos seus objeti-
vos: o carater pedagogico pela contemporaneidade da pena aplicada”.
Para o Deputado Fernando Coruja, “o escopo desta emenda serve a
amenizacao deste critério de contagem para a prescrigdo, conside-
rando o seu termo inicial como o dia da dentncia ou queixa, a fim
de que se garanta ao réu a seguranca juridica devida”.’

artigo 1° do projeto a referéncia ao artigo 112, em face da proposta inicial do substitutivo do
relator, que alterava o citado artigo, proposta esta que néo foi aprovada, ficando prejudicada,
também, a referida emenda de redagdo (WOO, Willian. Emenda de Redagdo n. 01/2007 ao
Projeto de Lein. 1.383/03).

8 CORUJA, Fernando. Emenda de Plenario n. 04/2007 ao Projeto de Lei n. 1383/03.

9  CORUJA, Fernando. Emenda de Plenario n. 04/2007 ao Projeto de Lei n. 1383/03.



Aprovadas as Emendas n. 4, 5 e 6, o Projeto de Lei n. 1.383/03
foi encaminhado, em 19 de marco de 2009, para a revisao do Senado
Federal, com a seguinte redagao:

Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei

n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, para excluir a pres-
cricao retroativa.

Art. 2° Os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, passam a vigorar
com as seguintes alteragdes:

“Art. 109. A prescricao, antes de transitar em julgado a
sentenga final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste
Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime, verificando-se:

[..]

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena é inferior a
1 (um) ano. “(NR)

“Art. 110. [...]

§ 1° A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com
transito em julgado para a acusacdo ou depois de im-
provido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo
podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial
data anterior a da dentincia ou queixa.

§ 2° (Revogado).”(NR)
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 4° Revoga-se 0 § 2° do art. 110 do Cédigo Penal.’®

Deve-se ressaltar que, apesar da aprovacdo da Emendan. 4 an-
tes referida, nenhuma alteracdo foi procedida ao artigo 1° do Projeto
de Lei n. 1.383/03, permanecendo expressamente a mengao a fina-
lidade desse projeto, como sendo “excluir a prescricao retroativa”.
Além disso, o mencionado projeto ndo propds nenhuma modificagao
no artigo 111 do Cédigo Penal, que dispde sobre os termos iniciais
da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado.

No Senado Federal, o projeto foi identificado como Projeto de
Lei da Camara n. 19/07, tendo o Senador Deméstenes Torres, do
entdo Partido da Frente Liberal (hoje Democratas) de Goiés, no dia
28 de margo de 2007, como Relator, apds ter considerado a proposta

10 MAGALHAES, Roberto. Redacao Final do Projeto de Lei n. 1383/03.
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oportuna e importante, ressaltado que o referido projeto de lei da
Céamara (PLC) prevé que a modalidade retroativa da prescricao “tem
beneficiado muitos réus em razdo das incontdveis manobras juridicas
e damorosidade do Poder Judicidrio”. Lembrando que “essa prescri-
cdo afasta todos os efeitos penais da condenagao, e impede o Estado
de executar a pena”, o Relator, no entanto, faz questdo de destacar
que a redagao vinda da Camara dos Deputados apenas resolveria a
prescricdo retroativa entre a data do crime e a data do recebimento
da dentncia, isto é, quando ela ocorre durante a investigacao cri-
minal, continuando a existir na fase de instrugao processual (entre
o recebimento da acdo penal e a sentenga de 1° grau), porque nao
houve alteragdo no § 1° do art. 110 do Cédigo Penal. Assim, “com
o objetivo de acertar esse deslize”, o Relator apresentou a Emenda
n. 1 da Comissao de Constituicao e Justica (CCJ), dando ao § 1° do
artigo 110 do Cédigo Penal, de que trata o Projeto de Lei da Camara
n. 19/07, a seguinte redacao: “Art. 110 [...] § 1° A prescri¢do depois de
transitar em julgado a sentenca condenatodria para acusagdo e defesa
regula-se pela pena aplicada, ndo podendo em nenhuma hipotese
ter por termo inicial data anterior a da publicacao da sentenca ou do
acordao. § 2° (Revogado) (NR)”."

O parecer e a emenda da Relatoria foram aprovados, em 28 de
marco de 2007, na Comissao de Constituicao e Justica do Senado'?, e,
no Plenario dessa mesma Casa, no dia 24 de outubro de 2007, tendo
a sua redacdo final sido aprovada nessa Casa no dia 5 de dezembro
de 2007," retornando, nesta data, a Camara dos Deputados.

Na Camara dos Deputados, a Emenda ou o Parecer Substituto
do Senado Federal foi rejeitado ja na Comissdao de Constituicdo e
Justica, no qual o Deputado Federal Eduardo Cunha, do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro do Rio de Janeiro, novo relator do
Projeto, emitiu, no dia 24 de novembro de 2009, parecer contrério a
emenda do Senador Demostenes Torres, por considerar equivalentes
“as expressoes depois de transitar em julgado a sentenga condena-
toria e depois de transitar em julgado a sentenca condenatéria para

11 TORRES, Demoéstenes. Parecer do Relator ao Projeto de Lei da Camara n® 19/2007.
12 Parecer e a Emenda da Relatoria ao Projeto de Lei da Camara n. 19/2007.
13 Redacao Final da Emenda aprovada ao Projeto de Lei da Camara n. 19/2007.



a acusacao e defesa”, de modo a que o caput e 0 § 1° do artigo 110 do
Codigo Penal se aplicam aos mesmos casos. Além disso, explicou o
Relator, “como a norma do paragrafo da Emenda é mais rigorosa,
aplicar-se-4 sempre a norma do caput, tornando inttil o pardgrafo.
Entdo, cabe demonstrar que a norma do paragrafo é mais severa”,
ressaltando, ainda, que, “caso o Poder Judiciario passe vinte anos
para julgar um caso, ndo poderia reconhecer a prescricdo ocorrida
durante o processo, porque o paragrafo primeiro estaria vedando”, de
modo que “haveria uma espécie de suspensdo do prazo prescricional
durante o processo penal”. Para o Relator, “a identidade dos fatos
previstos no caput e no paragrafo primeiro, proposto pelo Senado,
faz a Emenda injuridica”. Além disso, “a suspensao do prazo pres-
cricional, em situacdes em que o Estado deveria e poderia agir, além
de inconstitucional e antijuridica quando analisada quanto a prazos
longos, deve ser rejeitada, no mérito, quanto aos prazos curtos”.*

Assim, sem que houvesse modificacdo na redagao do artigo 1°
do citado Projeto de Lei, que manteve a mencao expressa a finalidade
desse projeto, como sendo excluir a prescricao retroativa, e sem que
o projeto propusesse qualquer modificacdo na redacao do artigo 111
do Coédigo Penal, foi aprovado o parecer do Relator na Comissao de
Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados no dia 10 de marco
de 2010, retomando o Projeto de Lein. 1.383/03 a redacdo anterior a
do Senado Federal, sendo remetido a sancdo presidencial no dia 14 de
abril de 2010, e sancionado em 5 de maio de 2010, transformando-se
na Lein. 12.234, de 5 de maio de 2010, conforme a Mensagem n. 208,
da Presidéncia da Reptblica, sendo publicada no Diério Oficial da
Unido de 6 de maio de 2010, entrando em vigor nesta data, conforme
dispoe o seu artigo 3°. E este o teor da citada Lei:

Art. 1° Esta Lei altera os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, para excluir a pres-
cricdo retroativa.

Art. 2° Os arts. 109 e 110 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, passam a vigorar
com as seguintes alteracoes:

14 CUNHA, Eduardo. Parecer relativo a emenda do Senado Federal ao Projeto de Lein. 1383/03.

15 Parecer do Relator na Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados ao Projeto
de Lei n. 1383/2003.
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“Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenga final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste
Coédigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime, verificando-se:

[..]

VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo da pena ¢é inferior a
1 (um) ano. “(NR)

“Art. 110. [...]

§1° A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com
transito em julgado para a acusacdo ou depois de im-
provido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo
podendo, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial
data anterior a da dentncia ou queixa.

§ 2° (Revogado).”(NR)
Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 4° Revoga-se 0 § 2° do art. 110 do Cédigo Penal. ¢

2.2 A EXCLUSAO TOTAL DA PRESCRICAO RETROATIVA DO
CODIGO PENAL

Com a vigéncia da nova Lei, surgiram problemas em relagdo a
sua aplicacao, sobretudo no que diz respeito a ter ela revogado ou ndo,
integralmente, o instituto da prescricdo retroativa. Para uma corrente,
o artigo 1° da Lei n. 12.234 /10 teria obstado a ocorréncia da prescricao
retroativa, somente, entre a data do fato e a do recebimento da dentncia
ou da queixa.

Nao obstante a existéncia dessa corrente de pensamento,
procura-se sustentar, neste ensaio, que a prescricao retroativa esta,
de fato, integralmente revogada. Antes disso, no entanto, serdao ex-
postos os argumentos dos autores que sustentam o contrario, para
se apontarem os equivocos desse raciocinio.

16 Mensagem n. 208 relativa a sangao da Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010.



2.2.1 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A REVOGACAO APENAS
PARCIAL DA PRESCRICAO RETROATIVA

Para os defensores da revogacao parcial da prescrigao retroati-
va, entre os quais estdo Luiz Flavio Gomes, “s6 ndo é possivel agora
(na prescricao retroativa) contar o tempo entre a data do fato e o
recebimento da dendncia ou queixa”. Para esse Autor, no entanto,
“é possivel ocorrer a prescricao entre o recebimento da dentincia
ou queixa e a publicacdo da sentenca”. Dito de outra forma, para
esse Autor, “ndo é possivel contar (para a prescricao retroativa
ou virtual) o prazo pré-processual (ou extraprocessual)”, ou “s6 é
possivel contabilizar o prazo processual (a partir do recebimento da
peca acusatoria)”. Além disso, Gomes afirma que o projeto inicial
do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia acabava definitiva-
mente com a prescricdo retroativa, quando dispunha que a pres-
cricdo “nao pode, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data
anterior a da publicacdo da sentenga ou do acérdao”. No entanto,
enquanto o texto do projeto original falava em “data anterior a da
publicacdo da sentenca ou do acérdao”, a redagao final sancionada
e publicada, constante da Lei n. 12.234/10 diz que a prescrigao
“nado pode, em nenhuma hipétese, ter por termo inicial data ante-
rior a da dentincia ou queixa”, o que significa dizer que, enquanto
o projeto inicial eliminava fotalmente a prescrigao retroativa, a lei
publicada e vigente derrogou a prescricdo retroativa, apenas, pela
metade. Explica Gomes que “a prescrigado retroativa, como sabemos,
pressupde sentenca condenatoria publicada e é contada para tras,
com base na pena em concreto fixada”, de modo que “havia dois
periodos prescricionais possiveis (na prescrigao retroativa): 1°) da
data do fato até o recebimento da dentincia ou queixa; e 2°) da data
do recebimento da dentincia ou queixa até a publicacdo da senten-
ca”. Para Gomes, esses “eram periodos prescricionais auténomos
(ndo podem ser somados)”. O projeto do Deputado Antoénio Carlos
Biscaia “eliminava a possibilidade de contagem dos dois periodos
prescricionais descritos”, mas “a lei publicada (diferentemente) s6
proibiu a contagem do tempo que vai da data do fato até o recebi-
mento da dentdncia ou queixa”, o que significa dizer que “eliminou
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a possibilidade de prescrigao retroativa em parte”."”

Também Valter Kenji Ishida sustenta que, com o advento da
Lein.12.234/10, a prescricao retroativa somente foi revogada entre a
data da consumacao do fato criminoso e o recebimento da dentncia
ou queixa, de modo que “o juiz ou tribunal s6 admite a extingao da
punibilidade entre esses dois termos com base na pena mdxima a ser
aplicada”, o que significa dizer que, “depois de aplicar a pena em
concreto, o juiz ndo pode mais considerar a prescricdo entre esses
dois termos, com base na pena aplicada na sentenga por expressa

disposicao do § 1° do art. 110”. Para esse Autor, o juiz ou o tribunal
poderd, contudo, considerar entre a data da dentncia ou
queixa e a data da decisdo de prontdncia e entre esta e a
data da publicacdo da sentenga a prescrigdo retroativa,
de modo que é “incorreto o texto do art. 1° da Lei n.
12.234/10 que fala em “excluir a prescricao retroativa”.
Deveria ter falado em “excluir a prescrigdo retroativa
entre a data do fato e do recebimento da dentncia ou
queixa”. Se o escopo fosse o banir totalmente a prescri-
¢do retroativa, deveria ter copiado a redagdo do CP de
1969, incluindo a expressao ‘dai por diante”.'

Diferente ndo é o entendimento de Marcelo Yukio Misakia,
segundo o qual “a lei em comento extinguiu parcialmente a prescri-
cdo retroativa da pretensao punitiva”, isso porque “eliminou a pos-
sibilidade da prescricdo retroativa em data anterior ao recebimento
da dentncia ou queixa (art. 110, § 1°, do CP). Portanto, antes desse
marco [sic] ndo ha que se falar em prescricao retroativa”. Para esse
Autor, “a Lei n. 12.234/2010 ndo proibiu a prescricdo em abstrato
antes do oferecimento da dentincia. Ja para o periodo posterior ao
oferecimento da dentncia, a prescricao retroativa podera incidir”.
Para Misakia, “a norma ratificou entendimento de inexisténcia da
prescrigdo virtual ou antecipada, questao também pacificada no
STJ] com a stmula 438 recentemente editada”. Explica esse Autor
que “a prescricao antecipada era utilizada como fundamento para
que o titular da acdo penal deixasse de propor a dentncia ou quei-
xa”, isso porque, “com a pena provavelmente a ser aplicada, ja se
antevia o transcurso do prazo prescricional entre a data do fato e o

17 GOMES, Luiz Flavio. Prescricao retroativa e virtual: nao desapareceram completamente.

18 ISHIDA, Valter Kenji. Primeiras reflexdes sobre a prescrigao retroativa e a novissima Lei
12.234, de 5 de maio de 2010.



recebimento da inicial acusatéria”, de modo a deixar evidenciada
“ainutilidade da acado e a auséncia de interesse de agir”. Doravante,
explica Misakia, “como nao se pode aplicar a prescrigao retroativa
antes do oferecimento da dentincia ou queixa, s.m.j., ndo ha mais
fundamento a prescrigao virtual”."

2.2.2 A REFUTACAO DA TESE DA REVOGACAO PARCIAL E
A DEMONSTRACAO DA OCORRENCIA DA REVOGACAO
TOTAL DA PRESCRICAO RETROATIVA

Sustenta-se, no presente ensaio, que as posigoes referidas ante-
riormente sdo equivocadas e que a prescricao retroativa esta de todo
excluida do ordenamento juridico-penal brasileiro, ndo somente por-
que o artigo 1°da Lein. 12.234 /10 assim o estabelece expressamente,
mas, principalmente, porque o texto da nova legislacdo penal que
regula a matéria nao comporta interpretagdo diversa, se observada a
melhor técnica juridica, sobretudo a interpretagao que deve ser rea-
lizada de forma sistémica com os artigos 111 e 117 do Cédigo Penal.

Cabe ressaltar, primeiramente, que o artigo 1° da Lei n.
12.234/10 estabelece, claramente, que “Esta Lei altera os arts. 109
e 110 do Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo
Penal, para excluir a prescricao retroativa” (o grifo nao est4 na re-
dagdo original). Portanto, ndo ha davida que a citada Lei tem como
finalidade, indicada pela preposicao “para”, a exclusao da prescricao
retroativa do Cédigo Penal.

Deve-se destacar que essa especial finalidade ndao constou do
texto do artigo 1° do Projeto de Lei n. 1.383/03, de autoria do Depu-
tado Federal Antonio Carlos Biscaia, mas foi mencionada na justifi-
cativa do citado projeto, quando o referido Parlamentar fez questao
de assinalar que o referido projeto de lei “propde a revogacao do dis-
posto no artigo 110, § 2°, do Coédigo Penal, dispositivo legal que con-
sagrou o instituto da “prescricao retroativa’.?’ A incorporagao desse
especial propésito da referida disposicao legal ocorreu por meio do

19 MISAKA, Marcelo Yukio. Lei 12.234/2010. Prescricao retroativa.
20 BISCAIA, Antonio Carlos. Projeto de Lei n. 1.383/03.
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substitutivo do relator, Deputado Federal Roberto Magalhaes,*' que
se manteve na redacdo final e constou do texto da Lei n. 12.234/10.

Para Valter Kenji Ishida, no entanto, conforme ja mencionado
no subitem anterior, o texto do artigo 1° da Lei n. 12.234/10 é incor-
reta, pois, em vez de mencionar a exclusdo da prescrigao retroativa,
deveria ter mencionado a exclusdao da prescricao retroativa entre a
data do fato e do recebimento da dentncia ou queixa.

O raciocinio realizado por Ishida, no tocante a incorrecao do
texto do artigo 1°da Lein. 12.234/10, parte da interpretagdo realizada
do novo texto do artigo 110 do Cédigo Penal, invertendo-se, assim,
o sentido sobre o teor do citado artigo 1°, de modo a se desprezar o
sentido claro presente no neste artigo, em face do sentido atribuido na
interpretacdo da nova redacao do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal.

Cabe destacar, no entanto, dois aspectos: primeiramente, a
clareza do artigo 1° da Lei n. 12.234/10, quanto ao propésito de o
legislador de excluir a prescricdo retroativa do Coédigo Penal, cujo
sentido nao pode ser alterado por qualquer interpretacao que se faca
da nova redacdo do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, atribuida
pela mesma Lei; e 0 segundo, que a interpretacao atribuida ao novo
texto do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, desde que observada a
técnica juridica, ndo comporta sentido diverso que ndo o de que a
prescricao retroativa foi, de fato e de direito, revogada integralmente,
sendo, como determina o artigo 1° da Lei n. 12.234/10, excluida do
Codigo Penal.

Quanto ao primeiro aspecto, deve-se ressaltar que, se é claro o
artigo 1° da Lei n. 12.234/10, quanto ao proposito de excluir a pres-
crigdo retroativa do Cédigo Penal, nao pode o intérprete inverter ou
desconsiderar esse propdsito na sua interpretacdo, até mesmo porque,
como é sabido, no meio juridico, as palavras da lei ndo podem ser
desprezadas, pois ndo estdo no texto da lei sem finalidade, porquanto,
se ai estao é porque sdo tteis a sua aplicagao.

No entanto, por estar tal entendimento relacionado com a in-

21 MAGALHAES, Roberto. Substitutivo do Projeto de Lei n. 1.383/03.

22 ISHIDA, Valter Kenji. Primeiras reflexdes sobre a prescri¢ao retroativa e a novissima Lei
12.234, de 5 de maio de 2010.



terpretacdo realizada acerca da nova redacdo do § 1° do artigo 110
do Coédigo Penal, atribuida, também, pela Lei n. 12.234/10, deve-se
adentrar no segundo aspecto, a fim de demonstrar que a técnica juri-
dica comporta, somente, interpretagao no sentido de que a prescricao
retroativa estd, de fato, excluida do Cédigo Penal.

Conforme ja mencionado, Luiz Flavio Gomes procura sustentar
que, enquanto o projeto inicial do Deputado Federal Antonio Carlos
Biscaia eliminava totalmente a prescri¢ao retroativa do Cédigo Penal,
quando dispunha que a prescricdo “nao pode, em nenhuma hipétese,
ter por termo inicial data anterior a da publicacao da sentenca ou do
acordao”, a redacdo final sancionada e publicada, constante da Lei
n. 12.234/10, ao dispor que a prescricdo “ndo pode, em nenhuma
hipétese, ter por termo inicial data anterior a da dentincia ou queixa”,
derrogou apenas parcialmente a prescricdo retroativa, isso porque
essa modalidade de prescricao “pressupde sentenca condenatéria pu-
blicada e é contada para tras, com base na pena em concreto fixada”.
Assim, “havia dois periodos prescricionais possiveis (na prescricao
retroativa): 1°) da data do fato até o recebimento da dentincia ou quei-
xa; 2°) da data do recebimento da dentincia ou queira até a publicagao
da sentenca”, os quais “nao podem ser somados”, de modo que a lei
publicada “s6 proibiu a contagem do tempo que vai da data do fato
até o recebimento da dentincia ou queixa”, o que significa dizer que
“eliminou a possibilidade de prescrigao retroativa em parte”.

Ha, no entanto, equivoco nesse raciocinio, uma vez que esse
nao levou em consideragdo a totalidade das regras que regulam o
complexo instituto da prescrigcao penal, em especial, as que dispdem
sobre os termos iniciais e sobre 0os marcos interruptivos dessa causa
de extingdo da punibilidade. Na realidade, mencionado articulista
confundiu termos iniciais com marcos interruptivos da prescricao,
o que afronta a técnica juridica, pois ndo se pode negar que esses
marcos temporais da prescricdo penal sdo, de fato, distintos, tanto
que previstos em dispositivos diversos, isto é, no artigo 111 e no
artigo 117 do Cédigo Penal.

Narealidade, a lei penal, mais especificamente a Lein©7.209/84,
ao dispor sobre a prescricdo penal nos artigos 109 a 119 do Coédigo
Penal, além de distinguir a prescricdo antes de transitar em julga-
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do a sentenga penal condenatoéria (artigo 109 do Cédigo Penal) e a
prescricdo depois de transitar em julgado essa sentenca (artigo 110
do Coédigo Penal), dispds, também, entre outros, sobre os termos
iniciais de cada uma dessas espécies de prescrigdo; os seus marcos
interruptivos; 0s seus marcos suspensivos; 0s prazos prescricionais;
e as causas de reducdo e de aumento desses mesmos prazos.

A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenga penal
condenatoria, foi denominada, na Dogmatica Penal, de prescrigdo da
pretensao punitiva do Estado, enquanto que a prescri¢do, depois de
transitar em julgado essa mesma sentenca, foi denominada de pres-
cricdo da pretensdo executodria do Estado. Sao espécies de prescricdo
que produzem efeitos distintos, de modo que, enquanto a primeira
- a prescri¢ao da pretensdo punitiva - alcanca a pretensdo punitiva
e todas as consequéncias que possam advir de eventual condenacao,
tais como: a pena em seu sentido estrito, os efeitos secundarios e a
perda da primariedade do condenado, a segunda - a prescrigcao da
pretensao executoria - alcanga, apenas, a pena stricto sensu, perma-
necendo os demais efeitos da condenagdo. A prescricao da pretensao
punitiva e a prescricao da pretensao executoria sao espécies de pres-
cricao que tém seus proprios termos iniciais, marcos interruptivos e
suspensivos e particularidades de contagem do prazo prescricional.

Deve-se ter em mente, ainda, que a prescricao da pretensao
punitiva, até o dia 6 de maio de 2010, data da vigéncia da Lei n.
12.234/10, dividia-se em prescricdo da pretensdo punitiva propria-
mente dita, em prescricdo da pretensao punitiva intercorrente, sub-
sequente ou superveniente e em prescricdo da pretensdo punitiva
retroativa.

A prescricao da pretensao punitiva propriamente dita, que
permanece em vigor no Cédigo Penal, esta regulada no artigo 109
do Cédigo Penal, sendo o prazo prescricional calculado com base
na pena méxima cominada no tipo penal, levando em consideracdo
os diversos prazos estabelecidos nos incisos desse mesmo artigo.
Essa prescricao pode ocorrer antes da prolagdo da sentenga penal
condenatoéria ou depois desta, desde que antes do seu transito em
julgado para a acusacao.



A prescricdo da pretensdo punitiva intercorrente, subsequente
ou superveniente, que também persiste no Cédigo Penal, consoante
a regra do artigo 110, § 1¢, do Cédigo Penal, é a que ocorre ap6s o
transito em julgado da sentenca condenatoria para a acusagao, sendo
calculada com base na pena aplicada na sentenga, também levando
em consideragdo os prazos estabelecidos no artigo 109 antes referido.
Essa prescricao é assim denominada, por ocorrer apds a publicagao
da sentenca penal condenatoéria e por ter como pressuposto o transito
emjulgado dessa mesma sentenga somente para a acusagao. Trata-se
de hipétese possivel de ocorrer quando somente a defesa recorre da
sentenca penal condenatoria e a tramitagao do recurso se estende no
tempo, ou quando, por algum problema, ndo se consegue concretizar
aintimacdo da defesa ou do acusado. E uma modalidade da prescri-
¢do da pretensdo punitiva, pois o seu termo inicial estd previsto no
artigo 111 do Cédigo Penal, com uma particularidade, pois, quando
transitada em julgado a sentenca penal condenatéria para a acusa-
¢do, o prazo prescricional deixa de ser regulado pela pena méxima
cominada e passa a sé-lo pela pena aplicada na sentenga penal con-
denatodria. Ha, assim, apenas, uma mudanca da base de afericao do
prazo prescricional, que passa a ser regulado pela pena aplicada na
sentenga penal condenatoéria transitada em julgado para a acusagao
e ndo mais pela pena maxima cominada no tipo penal.

Por fim, havia a prescri¢ao da pretensao punitiva retroativa,
que foi excluida do Cédigo Penal por forca da Lei n. 12.234/10 e
era regulada pela pena aplicada na sentenca condenatéria, desde
que transitada esta para a acusagao, retroagindo a contagem do
prazo prescricional, por forca do § 2° do artigo 110 do Cédigo Penal
(revogado pela referida Lei) aos termos iniciais anteriores a data do
recebimento da dentincia ou da queixa.

Como se pode perceber, a prescricdo da pretensao punitiva
retroativa, assim como a prescri¢do da pretensao punitiva intercorren-
te, subsequente ou superveniente, eram modalidades de prescricao
da pretensao punitiva, apesar de estarem previstas no artigo 110
do Coédigo Penal, que trata da prescricao depois de transitada em
julgado a sentenca penal condenatéria. Portanto, ndo se pode per-
der de vista que, apesar de estar prevista nesse artigo, a prescricao
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retroativa, a exemplo da prescricdo intercorrente, subsequente ou
superveniente, era modalidade de prescricao da pretensao punitiva
e nao de prescricao da pretensdo executoéria, pois ocorria antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatdria, exigindo-se,
apenas, o transito em julgado para a acusagao.

Para os propositos deste ensaio, é necessario sublinhar que
o Cédigo Penal mencionou expressa e separadamente os termos
iniciais e as causas ou os marcos interruptivos da prescricao penal,
pois, ao contrédrio do que sustentam alguns, sdo marcos temporais
distintos relacionados a esse instituto. Os primeiros, ou seja, 0s termos
iniciais, sdo marcos a partir dos quais se inicia a contagem do prazo
prescricional. Os segundos, isto €, as causas ou os marcos interrup-
tivos da prescrigdo, por sua vez, interrompem a contagem do prazo
prescricional jd iniciado, reiniciando-se nova contagem. Em suma, nos
termos iniciais, inicia-se a contagem o prazo prescricional, enquanto
que, nas causas impeditivas ou interruptivas, reinicia-se a contagem
desse mesmo prazo.

Os termos iniciais da prescricao da pretensao punitiva estao
previstos no artigo 111 do Cédigo Penal, podendo ser: o dia em que
o crime se consumou; no caso da tentativa, o dia em que cessou a
atividade criminosa; nos crimes permanentes, o dia em que cessou
a permanéncia; e, nos crimes de bigamia e nos de falsificacdo ou
alteracdo de assentamento do registro civil, a data em que o fato
se tornou conhecido. Os termos iniciais da prescri¢cdo da pretensao
executodria, por sua vez, estao relacionados no artigo 112 desse mes-
mo diploma legal, quais sejam: o dia em que transita em julgado a
sentenca condenatoria para a acusagao, ou a que revoga a suspensao
condicional da pena ou o livramento condicional; e o dia em que se
interrompe a execugao, salvo quando o tempo da interrupcao deva
computar-se na pena.

As causas ou 0s marcos interruptivos da prescricdo penal,
diferentemente, estdo previstos no artigo 117 do Cédigo Penal e
consistem no recebimento da dentincia ou da queixa, na prondncia,
na decisdo confirmatéria da prontincia, na publicacdo da sentenca
ou acérdao condenatdrios recorriveis, no inicio ou na continuagao
do cumprimento da pena e na reincidéncia.



Tais causas ou marcos interruptivos da prescri¢cdo penal se distin-
guem das causas ou marcos suspensivos da prescrigao, pois, enquanto
aqueles implicam em recomego da contagem do prazo prescricional,
desprezando-se o prazo ja transcorrido antes da ocorréncia do res-
pectivo marco temporal, estes, apenas, suspendem a contagem desse
prazo, continuando-se a sua contagem do momento da suspensao,
somando-se, portanto, o prazo anterior a suspensao ao posterior. As
causas impeditivas ou suspensivas da prescricao penal estdo pre-
vistas no artigo 116 do Cédigo Penal, consistindo, antes do transito
em julgado da sentenga final, na instauragdo de outro processo que
discuta questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do
crime e no cumprimento de pena pelo agente no estrangeiro. Depois
do transito em julgado da sentenca condenatoéria, constitui causa
impeditiva ou suspensiva da prescrigao o fato de estar o condenado
preso por outro motivo.

Em face das diferencas existentes entre os termos iniciais e as
causas ou marcos interruptivos da prescricdo penal, esses marcos
temporais mereceram, também, tratamento juridico distinto. E que,
como ja dito, o termo inicial faz iniciar a contagem do prazo prescri-
cional, enquanto que a causa interruptiva faz reiniciar essa contagem.
O termo inicial marca, portanto, o inicio da contagem do prazo para
o exercicio da pretensao punitiva, sem o qual nao ha punibilidade,
e, por isso, a pretensao punitiva ndo pode ser exercida. Ja a causa in-
terruptiva é um marco temporal do reinicio da contagem desse prazo,
o que deixa evidenciado que, antes desse marco, a punibilidade ja
existia, de modo que a pretensao punitiva ja podia ter sido exercida.
A ocorréncia do recebimento da dentncia ou da queixa, a prolagao
de decisao de prontincia ou mesmo a sua confirmacao, ou, ainda, a
publicagdo da sentenga ou do acérdao condenatdrio recorrivel, como,
também, o inicio do cumprimento da pena ou, por fim, a reincidéncia
sao acontecimentos que recarregam o prazo prescricional, fazendo
com que a pretensao punitiva do Estado crie folego, com o recome-
¢o da contagem do prazo prescricional, uma vez que, reiniciada a
contagem desse prazo, despreza-se o tempo transcorrido antes do
surgimento da causa interruptiva. Ja a ocorréncia de um marco sus-
pensivo ou impeditivo da prescricdo apenas impede a contagem do
prazo prescricional durante certo periodo.
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E importante, portanto, para os propdsitos do presente ensaio,
que se tenha em mente, com a devida clareza, que nenhum prazo
prescricional pode ser interrompido, se nao houver ocorrido o inicio
da sua contagem, pela existéncia de um termo inicial, ndo se podendo
confundir as duas espécies de marcos temporais, até mesmo porque
termos iniciais e causas interruptivas da prescricao estao previstos
em artigos distintos do Cédigo Penal.

Assim, enquanto a contagem do prazo da prescricao da preten-
sdo punitiva sempre se inicia com base em um dos marcos previstos
no artigo 111 do Cédigo Penal, a sua interrupcao, depois de iniciada
essa contagem, pode ocorrer nas hip6teses previstas no artigo 117
desse mesmo diploma legal.

E exatamente essa distincdo que permite classificar a prescrigao
retroativa como modalidade de prescricio da pretensao punitiva,
pois, em que pese estar prevista, antes da vigéncia da Lein. 12.234/10,
no artigo 110, § 2°, do Cédigo Penal, dispunha este paragrafo que o
seu termo inicial podia ter por termo inicial data anterior a do rece-
bimento da dentncia ou da queixa.

Tratava-se, portanto, de uma norma que, na realidade, impedia
o Estado-Juiz de continuar exercendo a pretensdo punitiva, por ter
sido extinta a punibilidade pelo transcurso do tempo.

Assim, transitada em julgado a sentenca penal condenatéria
para a acusacgao, retroagia-se a contagem da prescri¢ao penal ao ter-
mo inicial, agora, no entanto, regulando-se pela pena aplicada, o que
implicava alteracdo do prazo prescricional, isso porque, a prescricao
da pretensdo punitiva propriamente dita leva em consideragao a
pena méaxima cominada no tipo penal, enquanto que a prescricdo
da pretensdo punitiva retroativa, assim como ocorre, ainda, com a
intercorrente, subsequente ou superveniente, levava em consideracao
a pena aplicada na sentenca penal condenatoria, desde que transitada
esta para a acusagao.

A Lein. 12.234/10, por meio do seu artigo 2°, revogou expres-
samente o § 2° do artigo 110 do Cédigo Penal, excluindo, assim, do
Codigo Penal o instituto da prescrigao retroativa, cujo propoésito da
referida Lei estd expressamente anunciado no seu artigo 1°. Esse é o



ponto crucial que deve ser ressaltado no referido diploma legal, com
vistas a revogacao do instituto da prescricao retroativa.

Nao se pode esquecer que o § 2° do artigo 110 do Cédigo Penal
dispunha que “a prescrigao, de que trata o paragrafo anterior, pode
ter por termo inicial data anterior a do recebimento da dentincia ou
da queixa”.

Como se ndo bastasse, essa mesma Lei modificou a redacao do
§1°do artigo 110 do Codigo Penal, que resultou na seguinte redacao:
“8§ 1° A prescricao, depois da sentenga condenatéria com transito
em julgado para a acusacdo ou depois de improvido seu recurso,
regula-se pela pena aplicada, ndo podendo ter como termo inicial
data anterior a do recebimento da dentncia ou da queixa ” (o grifo
nao estd na redagdo original). O que a nova Lei estabeleceu foi uma
proibicdo, exatamente inversa a permissdo contida na redacdo do § 2°
do artigo 110 do Cédigo Penal, que foi revogado pela Lein. 12.234/10,
ficando claro, assim, que a contagem do prazo prescricional da pres-
cricdo intercorrente, subsequente ou superveniente ndo podia sofrer
uma recontagem do prazo prescricional, transformando-se em nova
prescrigado retroativa.

Era dispenséavel essa norma proibitiva, pois a prescri¢ao in-
tercorrente, subsequente ou superveniente, conforme ja salientado,
ndo é modalidade de prescricdo retroativa, mas sim de prescricao
da pretensdo punitiva que somente se opera apds a publicacao da
sentenca penal condenatéria, desde que haja o transito em julgado
para a acusagdo e com base na pena aplicada nessa mesma sentenca.

E conhecida, no entanto, conforme ja mencionado, a redacao
original do Projeto de Lein. 1.383/03, no sentido de que a proibicao
da contagem do prazo da prescricao da pretensao punitiva intercor-
rente, subsequente ou superveniente nao podia ter por termo inicial
data anterior a da publicagdao da sentenca ou do acérdao. Por forca da
Emenda n. 4 ao referido Projeto de Lei, apresentada pelo Deputado
Federal Fernando Coruja e que foi aprovada sendo incorporada ao
texto da lei, a proibicdo passou a referir-se ao termo inicial anterior
a data do recebimento da dentincia ou da queixa e ndo mais a data
da publicacao da sentenca ou do acérdao.

Para alguns, essa divergéncia entre o projeto original e a emen-
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da mencionada implicou apenas a revogacao parcial da prescricao
retroativa, que continuaria possivel entre os marcos ou as causas
interruptivas e nao mais entre o termo inicial e o recebimento da
dentincia ou da queixa.

Essa, no entanto, ndo é a interpretagao que possa ser considerada
tecnicamente mais adequada, pois vem de encontro aos propoésitos tan-
to do projeto original quanto da lei finalmente aprovada, que buscou,
acima de tudo, excluir a prescricao da pretensao punitiva retroativa,
como, de fato, ocorreu, mediante a revogagao do § 2° do artigo 110 do
Codigo Penal.

Deve-se ressaltar que a divergéncia entre o projeto inicial e a
Emenda n. 4, quanto a proibicao da retroagdo da contagem do pra-
zo prescricional a termo inicial, se anterior a data da publicagdo da
sentenca ou do acérdao, conforme o projeto original, ou se anterior a
data do recebimento ou da dentincia, conforme a redacao final, ndo
justifica nenhuma interpretagdo que possa implicar a reinstituicao
da prescricao retroativa. E que, qualquer que seja a hipétese, em se
tratando de prescricao antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, o termo inicial somente se d4 em alguma das hipoteses
do artigo 111 do Coédigo Penal, que somente pode ocorrer antes da
data do recebimento da dentincia ou da queixa e, consequentemente,
da data da publicacdo da sentenca ou do acérddo. Assim, quando
o § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, com a redagdo imposta pela
Lei n. 12.234/10, estabelece que “a prescricdo, depois da sentenga
condenatéria com transito em julgado para a acusacdo ou depois de
improvido seu recurso, regula-se pela pena aplicada, ndo podendo
ter como termo inicial data anterior a do recebimento da dentincia
ou da queixa”, estd, na realidade, proibindo a recontagem do prazo
prescricional. Admitir que a contagem do prazo prescricional inicie
na data do recebimento da dentincia ou da queixa é transformar uma
causa ou marco interruptivo da prescricdo em termo inicial, diferente
do previsto no artigo 111 do Cédigo Penal. Se assim o quisesse, o
legislador teria inserido entre as hipoteses desse artigo o recebimento
da dentncia ou da queixa. Se o prazo prescricional ndo comegou a
fluir, em face da proibic¢do legal no sentido de que a prescri¢do, na
hipétese do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, ndo pode ter por ter-



mo inicial data anterior a do recebimento da dentncia ou da queixa,
entdo nao se pode, por meio da interpretacdo, transformar em termo
inicial a data do recebimento da dentncia ou da queixa, considerada
pelo legislador, somente, como causa interruptiva da prescricao.

Assim, a inclusdo da referida norma proibitiva de retroacdo da
contagem do prazo da prescricao, embora desnecessaria, tem, apenas,
o propésito de deixar claro que a prescri¢ao retroativa ndo poderia
ser reinstituida, pela via da interpretagao, a exemplo do ocorrido por
meio da Samula n. 146 do Supremo Tribunal Federal, e ndo, como
querem alguns, de permitir a prescricao retroativa.

Por isso, estd fora do propodsito do Projeto de Lei n. 1.383/83
e, sobretudo, da Lei n. 12.234/10, o que contraria, também, a 16gica
legislativa e, especialmente, a l6gica penal, sustentar que essa Lei
revogou apenas parcialmente a prescricdo da pretensdo punitiva
na forma retroativa, pois isso significaria dizer que tal lei, ao mes-
mo tempo em que revogou o § 2°, que tratava especificamente da
prescricdo retroativa, teria transformado a prescricdo da pretensao
intercorrente, subsequente ou superveniente em retroativa.

Outro argumento usado para justificar a revogacdo apenas
parcial da prescricdo retroativa estd relacionado com a prescricao
antecipada ou com a prescricdo em perspectiva ou pela estimativa
da pena. E o que sustenta Misakia, conforme anteriormente ja men-
cionado, segundo o qual, doravante, “como nao se pode aplicar a
prescrigdo retroativa antes do oferecimento da dendncia ou queixa,
s.m.j., ndo ha mais fundamento a prescricao virtual”.?

Nao merece prosperar, também, essa argumentagdo, pois, se
vingasse a tese de que a prescricao retroativa é possivel entre a data
do recebimento da dentncia ou da queixa e os marcos que lhe su-
cederem, a falta de interesse poderia existir e fulminar a acao penal,
depois, portanto, do momento em que esta se instaurar. Nao faria
sentido buscar eliminar a prescricao penal antes da data do recebi-
mento da dentncia ou da queixa e permiti-la depois desse marco
temporal, até mesmo porque, como se sabe, é consideravel o ntimero
de processos penais em tramite nos quais ocorre a prescrigao penal,

23  MISAKA, Marcelo Yukio. Lei 12.234/2010. Prescri¢ao retroativa.
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sobretudo a retroativa. O que se quis, na verdade, foi eliminar, por
completo, a prescricao retroativa, e nao apenas em relagao ao periodo
que antecede ao recebimento da dentincia ou da queixa.

Em sintese, pode-se afirmar que a Lei n. 12.234/10 revogou
totalmente a prescricdo retroativa, excluindo-a do Cédigo Penal,
tanto porque esse propdsito constou expressamente do seu artigo 1°
quanto porque a prescricao retroativa encontrava respaldo, somente,
no § 2° do artigo 110 do Cédigo Penal, que foi revogado, expressa-
mente, pela Lei n. 12.234/10. Além disso, essa Lei, ao proibir que a
prescricdo intercorrente, subsequente ou superveniente tivesse por
termo inicial data anterior ao recebimento da dentincia ou da queixa
criou 6bices a interpretacdes que pudesse levar a reinstituicao da
prescricao retroativa, uma vez que a impossibilidade da contagem
dessa modalidade de prescricao ter por termo inicial data anterior ao
recebimento da dentincia ou da queixa obsta por completo qualquer
tentativa de transformar esse marco temporal, que é tipica causa in-
terruptiva da prescricao, conforme o artigo 117, I, do Cédigo Penal,
em termo inicial da prescri¢do retroativa, até mesmo porque esse
marco temporal ndo estd previsto, como tal, no rol de hipéteses do
artigo 111 do Cédigo Penal.

3 CRITICA AO INSTITUTO DA PRESCRICAO RETROATIVA

A revogacao do instituto da prescrigao retroativa estd em con-
sonancia com a critica que se pode realizar a esse instituto penal,
exposta, em parte, tanto no Projeto de Lei n. 1.383/03 quanto nas
Emendas apresentadas a esse mesmo projeto e na motivacao dos pa-
receres das Relatorias, mas que carece ainda de um aprofundamento.

3.1 OS FUNDAMENTOS E AS CRITICAS AO INSTITUTO DA
PRESCRICAO PENAL

Qualquer critica que se faga ao instituto da prescricdo retroativa
pressupode os fundamentos do instituto da prescricao penal em seu



sentido mais amplo, os quais estdo intimamente relacionados com a
ideia de que a punibilidade, ou seja, a possibilidade de aplicacdao de
uma pena ao autor de uma conduta delitiva ou contravencional ndo
pode, emregra, perdurar eternamente, tal qual a Espada de Damocles,*
sem prazo para ser exercido pelo Estado.

A proposito, o classicismo penal, especialmente a obra de
Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas (1764), ja dispunha sobre a
necessidade de se limitar no tempo a possibilidade de punir o autor
das condutas concretas que se ajustem as hipdteses descritas nos
tipos penais, uma vez que “a obscuridade que envolveu por muito
tempo o delito diminui muito a necessidade do exemplo, e permite
devolver ao cidaddo sua condigdo e seus direitos com o poder de
torna-lo melhor” %

24  Conselheiro da corte de Dionisio o Velho, tirano de Siracusa, célebre ao longo da histéria, pelo
lendario episédio da Espada de Damocles, que se tornou uma expressao que significa perigo
iminente. Relatado por Cicero, em Tusculanae disputationes, e por outros classicos, o aconte-
cimento é resumido assim: era uma vez, um rei chamado Dionisio, monarca de Siracusa, a
cidade mais rica da Sicilia. Vivia num palécio cheio de requintes e de coisas bonitas, atendido
por uma criadagem sempre disposta a fazer-lhe as vontades. Naturalmente, por ser rico e
poderoso, muitos siracusanos invejavam a sorte do soberano e Ddmocles, que era dos melhores
amigos de Dionisio, e dizia-lhe freqiientemente: - Que sorte a sua! Vocé tem tudo que se pode
desejar. S6 pode ser o homem mais feliz do mundo! Dionisio foi ficando cansado de ouvir
esse tipo de conversa e entdo lhe propos que ocupasse seu lugar por uma tinica noite, o que
foi prontamente aceito. E entao, no dia seguinte, foi levado ao palacio e todos os criados reais
lhe puseram na cabeca as coroas de ouro. Ele sentou-se a mesa na sala de banquetes e foi-lhe
servida lauta refeicdo. Nada lhe faltou ao seu bel-prazer. Havia vinhos requintados, raros
perfumes, lindas flores e misica maravilhosa. Recostou-se em almofadas macias. Sentiu-se
0 homem mais feliz do mundo. Ocupou, assim, o lugar do tirano, recebendo todas as honras
correspondentes ao cargo. No meio de sua euforia, levantou os olhos e viu, assustado, que,
Ppresa ao teto apenas por uma linha, uma enorme espada pendia sobre ele. Provavelmente o
sorriso fugiu-lhe dos labios e o rosto empalideceu, suas méos estremeceram, esqueceu-se da
comida, do vinho, da mdusica. A lamina brilhava, apontando diretamente para seus olhos. Ele foi
se levantando, pronto para sair correndo, mas deteve-se tremendo que um movimento brusco
pudesse arrebentar aquele fiozinho fino e fizesse com a espada lhe caisse em cima. Dionisio,
entdo, explicou-lhe que via aquela espada todos os dias, sempre pendente sobre sua cabeca,
pois sempre haveria a possibilidade de alguém ou alguma coisa partir o fio. Por exemplo,
um dos seus conselheiros poderia ficar invejoso do seu poder e tentar lhe matar, as pessoas
poderiam espalhar mentiras a respeito do rei para jogar o povo contra ele, um reino vizinho
tomasse seu trono etc. E assim, muitas outras situagdes de risco poderiam acontecer. Para ser
rei precisava-se estar disposto a aceitar esses riscos, levar uma vida cheia de ameacas e que,
se ele queria exercer tal funcdo, mesmo que por uma s6 noite, tinha de suportar a presenca
inquietante da espada durante todo o banquete. Até o fim de seus dias, o conselheiro da corte
nao voltou a querer trocar de lugar com o rei, nem por um instante sequer (http://www.dec.
ufcg.edu.br/biografias/Damocles.html). O propésito da alegoria, como é facil notar, ndo é de
retratar, apenas, o perigo iminente, mas sim que esse perigo, muitas vezes, néo é percebido por
muitos, que, invejosos, visualizam, somente, o lado bom da vida dos outros. Essa alegoria, no
entanto, tem sido usada no ambito do Direito Penal, especialmente para explicar a prescricao
penal, uma vez que o direito-dever punir do Estado representa um perigo para o acusado ou
condenado, ao qual, todavia, ndo pode o acusado ou condenado ficar eternamente exposto.

25 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Bauru: Edipro, 1993. p. 41.
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Embora propugne que “o transcurso de um tempo determinado
nao seja por si s6 nenhuma razao juridica para anular o crime nem
sua pena”, também Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach, em
seu Tratado de Direito Penal (1801), ressalva que, “se o autor perma-
necer desconhecido para o tribunal ou a investigagdo ou a resolucao
resultante é omitida por culpa do juiz, e se desde o momento da
pratica da infragdo houver transcorrido o prazo legal”, bem como,
se “o infrator houver demonstrado durante esse transcurso uma
boa conduta ininterruptamente, devera, entdo, ser declarado livre
de pena, ressalvados os direitos do afetada a satisfacao privada”.?

Fazendo distingao entre a prescri¢do da acdo (ou da pretensao
punitiva) e prescricdo da pena ou da condenacado (ou da pretensao
executoria), outro grande expoente do classicismo, Francesco Carrara,
no seu “Programa do Curso de Direito Criminal” (1859), afirma que “a
prescricao da agdo, segundo a doutrina, é tolerdvel, porque, faltando
o pronunciamento juridicial, ndo ha certeza sobre a culpabilidade”.
Assim, explica Carrara, “duvidam os cidadaos se aquele homem é
um culpado afortunado, ou uma infeliz vitima de suspeita injusta”,
de modo que “convém extinguir uma agdo que por tanto tempo se
manteve inerte, e que se desejaria renovar quando o tempo tornou
mais arduo o conhecimento da verdade”. Para esse autor, “as razdes
da prescricao da agio sdo duas: 1° - a cessagio do interesse social da
punicao; 2° - o perigo de que o inocente, pelo exercicio retardado da
acao, ndo se possa defender” .

No que diz respeito a prescricao da pena, afirma Carrara que a
sua razao de existir estaria na “cessagio seu fim”, pois “com boa razao
se calcula que o efeito da elimina¢do de um homem, conquanto cul-
pado, sera, no publico, a universal piedade, quando o tempo tenha

26 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Ha-
murabi, 1989. p. 415: “El transcurso de um tiempo determinado no és por si solo ninguma
razon juridica para cancelar el crimen ni pena. [...] se el autor permaneciese desconocido para
el tribunal o la investigacion o resolucion resultante es omitida por culpa del juez, y si desde
el momento de la comision de la infaccion hubiessen transcurrido los términos establecidos
[...] y ademas, el infractor hubiese demonstrado durante su transcurso uma buena conducta
ininterrumpida, debera, entonces, ser declarado libre de pena, quedando a salvo los derechos
del afectado a la satisfaccion privada”.

27 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Campinas: LZN, 2002. v II.
p- 186 € 193.



enfraquecido o horror pelo delito”.*

Mesmo a escola positiva, que nao tem como proposta principal
a limitacdo do poder punitivo, mas, sim, a eliminacao ou redugao da
criminalidade, atribui razao para a existéncia do instituto da pres-
cricdo penal, no entanto, como ressaltado por Rafaele Garofalo, na
sua “Criminologia” (1885), esse instituto somente pode ser aplicado
“em cada caso”, devendo ser analisadas as “necessidades da tutela
social”. Assim, esse Autor “exclui a pena por inttil quando pode
adquirir-se a prova da completa emenda do réu; pelo contrario exclui
da prescricao todos os delinquentes que pela sua conduta ulterior
hajam confirmado o diagndstico de incorribilidade”.”

Outro grande expoente da escola positiva, Enrico Ferri, nos
seus “Principios de Direito Criminal” (1928), considera o instituto da
prescricdo penal contrario aos propositos da defesa social, “que os
criminalistas tém copiado mal do direito civil, que tende a precisar e
fixar relagdes juridicas dos cidaddos, mas ndo tem por missdo a defesa
social”. Nao obstante sustente que fixacdo dos prazos prescricionais
deva “também ser subordinado a periculosidade do delinquente”,
Ferri admite que, caso ndo se tenha exercido a acdo penal ou ndo exe-
cutado a sentenca penal ou a condenacdo definitiva, na maior parte
dos casos, este tempo decorrido além de diminuir e terminar o alarme
social, até mesmo a recordacao do crime, dificultando a colheita das
provas, pode, também, “demonstrar a cessacao da periculosidade por
parte do acusado ou do condenado, se este, entretanto, se abstém de
praticar outros crimes”.*

Como se percebe, tanto cldssicos quanto positivistas admitem
que o tempo € o algoz do direito-dever de punir do Estado. Diz-se,
assim, que esse direito-dever tem prazo para ser exercido pelo Es-
tado, o que significa dizer que a Espada de Damocles deve ficar pen-
dente sobre a cabeca do acusado ou do condenado por prazo certo
ou determinado. Trata-se, pois, de um fundamento do instituto da
prescricdo penal que guarda relacdo com a necessidade de garantir o

28 CARRARA, F. Op. Cit. p. 187 ¢ 188.

29 GAROFALO, Rafaele. Criminologia: estudo do delito e da repressao penal. Campinas: Peritas,
1997. p. 285.

30 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. 2. ed. Sao Paulo: Book-
seller, 1999. p. 158.
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individuo diante do poder punitivo estatal, embora a escola positiva
tenha estabelecido que essa garantia nao possa prevalecer diante da
necessidade de defesa social.

Assim, a partir do momento em que se estabelecem prazos para
o exercicio da pretensdo punitiva, ao tempo em que garante o indi-
viduo diante da punibilidade, que persiste apenas por determinado
tempo, também se cria a possibilidade de ndo ser punida determinada
conduta, se a pretensao punitiva ou a pretensdo executdria nao for
exercida no tempo estabelecido. Em outros termos, estabelece-se um
conflito entre o individuo e o poder punitivo estatal, pois, enquanto
a ampliagdo do prazo prescricional expde o individuo a amplitude
do poder punitivo estatal, a diminuicao desse prazo garante, cada
vez mais, o individuo diante desse poder, diminuindo o campo da
punibilidade.

Outra razdo para a existéncia do instituto da prescrigao penal
esta relacionada com a necessidade de que a pretensao punitiva ou
executoria seja exercida o mais rapidamente possivel, atendendo-se,
assim, ao principio da celeridade processual, a fim de que nao haja
prejuizo ao relato das testemunhas e a lembranca social do préprio
fato, o que se faz necessario para o restabelecimento da confianca da
sociedade lesada pela pratica da conduta pelo acusado ou condena-
do (prevencao geral positiva), ou mesmo para que a pena aplicada
concretamente possa efetivamente constituir retribuigao licita ao mal
causado com a pratica da conduta ou exercer o efeito intimidatério
ou de neutralizacdo (prevengdo especial negativa) ou, ainda, de
ressocializagao (prevencao especial positiva). O estabelecimento de
prazos para o exercicio da pretensdo punitiva, portanto, exerce um
efeito sobre o Estado, no sentido de que sua agdo seja rapida, fazendo
com que se ocupe de fatos recentes e que estejam na lembranca das
pessoas em geral e ndo daqueles que ninguém ou poucas pessoas
deles se lembram.

Em suma, pode-se dizer que as razdes que ensejam ou funda-
mentam a existéncia do instituto da prescricao penal sdo trés: 1) o
reconhecimento da auséncia de interesse social na puni¢do em tempo
determinado; 2) o afastamento dos maleficios da demora processual
em relacdo ao acusado, quando ndo houver uma sentenga condena-



toria definitiva; e 3) a preservagdo da memoria das testemunhas e
do povo em geral em relacdo ao fato em si.

Em que pesem as razdes a favor do instituto da prescricao
penal, ndo faltam vozes, também, que se levantam contra esse ins-
tituto, sobretudo quando se dirigem a prescricao da pena imposta
a um condenado, pois, conforme Francesco Carrara, para muitos, é
“como se conferisse um prémio a desobediéncia, a rebeldia ardilosa
ou a fuga do cércere”. De fato, para esse Autor, “prescrever a pena
depois que o delito se tornou certo por um decreto de magistrado,
é (dizem) transformar em dano irrepardvel a sociedade a inctria
de seus agentes, é confessar a fraqueza da lei, é insulto a moral; é
escandaloso triunfo da perversidade”.*!

3.2 A DISSONANCIA DA PRESCRICAO RETROATIVA
EM RELACAO AOS FUNDAMENTOS DO INSTITUTO DA
PRESCRICAO PENAL

O instituto da prescricdo penal, como ja dito anteriormente,
apresenta-se em dois grandes grupos, ou seja, a prescricao da preten-
sdo punitiva do Estado, que se opera antes de transitar em julgado
a sentenca penal condenatdria, alcancando todos os seus efeitos, e a
prescricdo da pretensao executéria do Estado, que alcanca, somente
a pena imposta, operando-se, pois, a partir do transito em julgado
dessa mesma sentenca penal. Entre as modalidades de prescricao
da pretensdo punitiva estava a prescrigdo retroativa, excluida do
Codigo Penal, por meio da Lei n. 12.234/10, conforme demonstrado
no item anterior.

A prescrigdo retroativa constituia, na realidade, em modalidade
impropria de prescrigdo penal, uma vez que se operava por razoes
outras que ndo as anteriormente relacionadas, ou seja, ndo levava
em consideragao a presenca de interesse social na punicao em tempo
determinado, nem estava motivada nos maleficios da demora pro-
cessual em relacao ao acusado, pois podia ser reconhecida inclusive

31 CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Campinas: LZN, 2002. v II.
p- 185 e 186.
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quando ja houvesse uma sentenga condenatoria definitiva, quando
janao se faz necessdria a preservacao da memoria das testemunhas e
do povo em geral em relagdo ao fato em si, uma vez que a instrugao
processual j4 esta concluida.

Além disso, a prescricdo retroativa se manifestava, também,
como desnecessdria, pois se realizava por meio de uma recontagem
do prazo prescricional que retroagia, o que significa dizer que essa
recontagem, realizada, inicialmente, com base na pena maxima
cominada, agora seja fosse realizada com base na pena aplicada na
sentenca penal condenatdria, caso esta ja houvesse transitado em
julgado para a acusacao.

Como muito bem ressaltado no parecer apresentado pelo
relator, Deputado Federal Roberto Magalhdes, no Projeto de Lei
n. 1.383/03, a prescricdo retroativa “torna um processo vélido, se
considerado a luz da prescrigdo comum, em invalido, em razao dos
efeitos da prescricao nele reconhecida”, o que “é ilégico, porque
condiciona antecipadamente a existéncia do processo a algo que s6
pode ser verificado apds a sua existéncia”. De fato, como ressalta o
mencionado Relator, “isso lembra a histéria de um sacerdote que,
na missa de sabado a noite recomendou aos fiéis que a procissao do
dia seguinte seria as quatro horas da tarde, salvo se viesse a chover,
caso em que ela seria realizada as nove horas da manha”.*

Por isso, a prescricao retroativa era uma modalidade de prescri-
¢do penal que incidia no mesmo periodo de tempo da prescri¢do da
pretensao da pretensao punitiva propriamente dita, com a distingao
de que esta é regulada pela pena méxima cominada, enquanto aquela
é regulada pela pena aplicada e retroativamente.

A impropriedade da prescricao retroativa era evidente, pois,
como ja dito, ndo correspondia aos propésitos do instituto da
prescri¢dao penal, isto é dar um comando ao aparato do Estado, no
sentido de que exerca a sua pretensdo punitiva, em relacdo a um
caso concreto, no prazo previsto, punindo com a devida celeridade
a conduta concreta considerada contraria ao ordenamento juridico

32 MAGALHAES, Roberto. Parecer apresentado ao Projeto de Lei n. 1.383/03.



penal, definida como crime ou contravencdo penal, de modo a evitar
que autor da conduta permaneca, de forma perpétua, sujeito a essa
pretensdo punitiva.

Se, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
ressalvada a hipdtese do § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal, segun-
do o artigo 109, caput, desse mesmo Coédigo, a prescricao se regula
pela pena maxima cominada, esse é o comando a ser observado, até
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. No entanto,
quando da vigéncia da prescricao retroativa, de nada adiantava o
aparato Estatal observar os prazos previstos no artigo 109 do Cédigo
Penal, se, num momento posterior, a prescricao penal passava a ser
regulada pela pena aplicada e nao mais pela pena maxima cominada
e devia ser recontada retroativamente, alcancando o mesmo periodo
de tempo regulado pela pena maxima cominada. A recontagem re-
troativa do prazo prescricional, como se vé, nega o comando previsto
no artigo 109, caput, do Cédigo Penal, sendo imprépria, portanto,
para os propositos da prescricao penal, entre os quais fazer com que
o aparato estatal atue nos prazos estabelecidos nesse artigo.

A prescrigao retroativa se manifestava, também, desnecessaria,
pois seu efeito consistia em, apenas, tornar sem efeito a primeira
contagem, ndo dando ao Estado nenhuma maior celeridade do apa-
rato estatal, ja que, antes do transito em julgado para acusacdo da
sentenca penal condenatdria, esse aparato orientava-se pelo prazo
prescricional regulado pela pena maxima cominada.

A prescrigdo retroativa tornava sem efeito a prescricdo da
pretensdo punitiva propriamente dita porque passou a ser aplicada
antes mesmo do transito em julgado para a acusacdo da sentenca
penal condenatdria, como prescrigdo antecipada, forcando o “pré-
julgamento” e fazendo com que fosse necessario um exercicio de
“previsao” ou de “estimativa” da pena a ser aplicada, com base nos
indicios colhidos durante as investigacoes preliminares ou mesmo
nos elementos de prova colhidos no curso da instrugao processual,
o que implicava um juizo tanto sobre as elementares do fato tipico
quanto sobre as suas circunstancias, antecipando-se, assim, o mo-
mento do julgamento. Assim, se, por um lado, a prescri¢do penal era
uma garantia do individuo, por outro, quando retroativa, poderia
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se tornar em uma ameaca, embora com resultados benéficos ao acu-
sado, em face do pré-julgamento, que era inevitavel, mesmo diante
das tentativas de se impedi-lo, como se pode depreender da Stimula
n° 438 do Superior Tribunal de Justica,® pois o interesse de agir da
acusacao somente surge com a possibilidade concreta do sanciona-
mento, a qual é avaliada, sobretudo, por ocasido da propositura da
dendncia ou da queixa, em se de pré-julgamento. Assim, ndo ha como
forgar o inicio da agao penal se, num exercicio de previsao, é possi-
vel constatar que esse ato processual ndo tera condi¢ao de produzir
qualquer efeito, ndo sendo razoavel autorizar a movimentacao da
maquina judicidria sem que se verifique a possibilidade de se obter
um decreto condenatoério que implique em sancionamento penal que
seja efetivo e eficaz.

A impropriedade e a desnecessidade do instituto da prescri¢ao
retroativa, assim, era evidente, uma vez que tornava sem efeito, por
meio de criagdo doutrindria e jurisprudencial, e, face da sua conse-
quéncia loégica - a prescrigdo antecipada, pela pena estimada ou em
perspectiva - a norma do artigo 109, caput, do Cédigo Penal, que
dispde que, antes de transitar em julgado a sentenca penal condena-
toria, a prescrigdo regula-se pela pena maxima cominada. Diz-se que
a prescrigdo retroativa tornava sem efeito essa regra, pois o exercicio
de previsao ou de estimativa da pena fazia com que, na realidade,
a prescricado fosse regulada pela pena a ser aplicada - calculada por
estimativa -, e ndo pela pena méxima cominada.

A prescrigao retroativa, por um lado, como ja visto, nao impu-
nha um comando efetivo ao Estado, para que, durante a investigacao
criminal ou o processo penal, observasse os prazos prescricionais,
pois esses prazos somente podiam ser estabelecidos a partir da pena
aplicada na sentenca penal condenatéria ja transitada em julgado
para a acusagao, portanto, a partir de evento futuro. Em parte, esse
carater da prescrigao retroativa era neutralizado pela prescricdo an-
tecipada, o que é uma construgao doutrindria e jurisprudencial ndo
pacificada, pois, na realidade, a contagem do prazo prescricional,
nessa hipotese, era realizada com base na pena estimada e ndo na

33 “E inadmissivel a extingdo da punibilidade pela prescrigio da pretensdo punitiva com fun-
damento em pena hipotética, independentemente da existéncia ou sorte do processo penal”.



pena méxima cominada no tipo penal. Por outro lado, no entanto, a
prescricao retroativa produzia outro efeito, que, quando visto somen-
te pela 6tica punitiva, era pouco compreendido: o efeito exclusivo
de extinguir a punibilidade.

Isso significa dizer que, estando regulada pela pena aplicada
na sentenca penal condenatoéria, a prescricdo retroativa apenas evita
a punic¢ao do condenado, fora de qualquer propésito, pois o apara-
to de justica criminal, até entdo, ndo se excedeu em nenhum prazo
prescricional. O que faz com que ocorra a prescricdo ¢ uma manobra
ditada pelo proprio legislador, que determina a mudanga da base de
calculo, passando da pena maxima cominada para a pena aplicada,
o que implica, em regra, mudanca do prazo prescricional, nao se
podendo, portanto, imputar a quem quer que seja a responsabilidade
pelo descumprimento dos prazos prescricionais.

E, por isso, que, entre as modalidades de prescricao penal, a
prescricdo retroativa tinha ampla aplicagdo, pois consistia em ins-
tituto penal que causava uma grande “mortalidade” de processos
penais, pois extinguia a punibilidade, sem que resultasse qualquer
efeito da condenacao.

Nao obstante toda a critica que se possa fazer ao Direito
Penal, originaria das correntes minimalistas e abolicionistas, para
todos quantos atuam no campo punitivo, além das garantias que o
processo penal pode representar ao individuo, o que se espera do
Direito Penal é o sancionamento penal, com propésitos retributivos,
prevencionistas ou agnosticos. Diversos sdo os institutos que venham
a0 ou de encontro a esses propositos, de modo que, simples institutos
que, apenas, impecam a puni¢do, sem uma razdo apropriada, tém
dificuldades de aceitagdo por grande parte da comunidade juridica.
E 0 que ocorre com a prescrigio retroativa, pois, enquanto as demais
modalidades de prescricdo tém um propésito diverso, a prescrigao
retroativa se apresenta com o propoésito de, apenas, evitar a punigao,
desprovido de um fundamento especifico que possa ser aceito pela
comunidade juridica.

Por isso, o Projeto de Lei n. 1.383/03 nao encontrou 6bices no
seu tramite, uma vez que, em sua justificativa, constou expressamente

45



46

que “a pratica tem demonstrado, de forma inequivoca, que o insti-
tuto da prescricdo retroativa, consigne-se, uma iniciativa brasileira
que nao encontra paralelo em nenhum outro lugar do mundo, tem
se revelado um competentissimo instrumento de impunidade”.**

A ideia de impunidade somente pode ser combatida por ou-
tra ideia que corresponda uma utilidade para o individuo e para o
Estado, pois o Direito Penal somente subsiste em face do equilibrio
que deve existir entre o direito a liberdade e o direito-dever de punir
do Estado. Quando se verifica um desequilibrio nesse bindmio, o
argumento, em regra, ndo subsiste.

Outro aspecto que deve ser relacionado com a prescri¢ao penal
é o da celeridade processual, que passou de meta da Administracdo
da Justica ao status de garantia do individuo, conforme se pode
depreender do inciso LVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal,
incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de
2004.%> Antes disso, o Pacto de José da Costa Rica, do qual o Brasil é
firmatario, ja estabelecia como garantia judicial, no item 8.1, segundo
o qual o acusado deve ser ouvido em prazo “razoavel”. Também a Lei
dos Juizados Especiais - Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 2010 - j&
estabelecia, no seu artigo 62, a recepgao do principio da celeridade
processual.

A celeridade processual constitui-se, de fato, em um valor im-
portante a ser perseguido pela Administracao da Justica, sobretudo
pela Justica Criminal, que trata da liberdade humana. Nao pode,
portanto, a investigacao e o processo criminal se transformar em uma
consequéncia maior que o préprio sancionamento final, dai porque
o prazo de encerramento do processo penal deve, efetivamente, ser
o menor possivel.

O instituto da prescri¢ao penal representa um instrumento para
que o Estado seja agil o suficiente no exercicio da pretensdo punitiva
concretamente, a ponto de afastar o demasiado prolongamento do
tramite processual.

34 BISCAIA, Antonio Carlos. Justificativa do Projeto de Lei n. 1.383/03.

35 Segundo o mencionado inciso, “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.



Vista por um lado, a revogacao da prescricdo retroativa repre-
senta um aumento dos prazos prescricionais, pois, com a existéncia
da prescri¢do antecipada, como ja dito, a prescri¢do era calculada
com base na pena estimada ou em perspectiva, fazendo com que
o sistema de justica criminal, tanto na fase investigativa quanto na
processual penal estrito senso, agisse com mais celeridade.

Com a revogacao da prescricao retroativa, os prazos prescri-
cionais a serem considerados serdo efetivamente os previstos no
artigo 109 do Coédigo Penal, os quais, uma vez regulados pela pena
maxima cominada, serdo maiores dos que a prescricao regulada pela
pena aplicada. Com isso, o aparato de Justica Criminal adquire um
folego maior para o exercicio da pretensdo punitiva, mas, também,
obtém autorizacdo, mesmo que tacita, para que seja mais lento, dai
porque, talvez, esse seja o efeito perverso da revogagao da prescricao
punitiva. E importante, pois, ficar atento ao impacto da revogacao da
prescrigao retroativa na celeridade processual, adotando-se as provi-
déncias necessdrias para que esse aparato estatal ndo se transforme
em mais moroso do que ja é. De qualquer forma, com a exclusdo
da prescricdo retroativa, extingue-se a possibilidade de prolacao de
sentengas indteis, o que implicava um assoberbamento do aparato
judicial, com sérios prejuizos, também, a celeridade processual, pois,
enquanto o sistema judicidrio se ocupava com feitos que ndo seriam
capazes de gerar consequéncias tteis, a celeridade de outros feitos
resultava também ameacada.

CONCLUSOES

Como visto, a prescricdo retroativa é uma modalidade de
prescricao da pretensao punitiva que ingressou no Direito Penal
brasileiro, em 1961, por uma construgao jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, quando este editou a Simula n. 146, atribuindo
sentido ao artigo 110, paragrafo tnico, do Cédigo Penal de 1940,
ocasido em que admitiu que a prescri¢do incidisse sobre lapso tem-
poral anterior a sentenca condenatéria e, inclusive, antes mesmo do
recebimento da dentincia ou queixa.
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A partir de 1984, por meio da Lei n. 7.209, de 11 de julho, a
prescricao retroativa passou a constar expressamente do Codigo
Penal, mais precisamente do seu artigo 110, § 2%, segundo o qual
“a prescricdo, de que trata o paragrafo anterior, pode ter por termo
inicial data anterior a do recebimento da dentincia ou da queixa”,
tratando-se de um instituto penal que ndo tem correspondente em
outros ordenamentos penais.

Pela legislagdo em vigor antes da Lein. 12.234/10, a prescricao
retroativa poderia ter aplicagdo, somente, ap6s o transito em julgado
da sentenca condenatéria para a acusagao, mediante uma recontagem
do prazo prescricional, desta vez com base na pena aplicada, que
podia retroagir a termo inicial estabelecido no artigo 111 do Cédigo
penal, anterior, portanto, ao recebimento da dentincia ou da queixa.

Apesar dos posicionamentos favoraveis apenas a revogacao
parcial da prescrigdo retroativa, sustentou-se, neste ensaio, que, com
o advento da Lei n. 12.234, de 5 de maio de 2010, ocorreu a revoga-
cdo total do instituto da prescricao retroativa, ndo somente porque
o artigo 1° dessa Lei menciona expressamente que o seu proposito é
excluir do Cédigo Penal esse instituto penal, como, também, porque
a modificagdo imprimida no § 1° do artigo 110 do Cédigo Penal nao
teve o condao de transformar a data do recebimento da dentincia ou
da queixa, que é marco interruptivo ou impeditivo da prescricao pe-
nal, em termo inicial, o que inviabilizou a tese sustentada por alguns
no sentido da possibilidade da prescricdo retroativa ser contada a
partir do recebimento da dentincia ou da queixa.

Além disso, a prescricao retroativa é um instituto penal que
se apresenta em desacordo com os propésitos gerais do instituto da
prescricao penal - evitar a puni¢do quando ja ndo ha mais interesse
social, afastar os maleficios da demora processual em relacdo ao
acusado inocente, quando ndo houver uma sentenga condenatéria
definitiva e fazer com que o aparato de justica atue com rapidez,
antes que se perca a memoria das testemunhas e do povo em geral
em relagdo ao fato em si -, sendo improprio e desnecessario, ja que
se opera apos o transito em julgado da sentenca para a acusagao e
em face da pena aplicada, de modo que, quando ocorre o reconhe-
cimento da prescricao, ja ha sentenca condenatoria prolatada, o que



revela, também, a existéncia de interesse social, ndo havendo risco
para a instrucdo, que ja estd encerrada.

Por ser regulada pela pena aplicada, a prescrigdo retroativa
constitui-se em um instrumento que, apenas, evita a punicao, tornan-
do inutil a prestacao jurisdicional com sérios prejuizos a celeridade
da justica penal de outros feitos penais.
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RESUMO

Em agosto de 2009, a partir de longa atividade de Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito, o Senado Federal reformou o ultra-
passado Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, “Dos Crimes
Contra os Costumes”, intitulando-o como “Dos Crimes Contra a Dig-
nidade Sexual”. A mais significativa das inovagdes foi a unificagdo do
antigo art. 214 (atentado violento ao pudor) com a conduta prevista
no art. 213, diante do que, o crime de estupro, além da conjuncao
carnal, abrange os demais atos libidinosos, do qual, ademais, pode
ser vitima o homem. Eliminou-se, também, a figura da presungao
de violéncia, criando-se o crime de estupro de vulneravel, assim
entendidas as pessoas com idade inferior a 14 anos e aquelas que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discer-
nimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
podem oferecer resisténcia. Além disso, as figuras tipicas passaram a
ser “mistas alternativas” ou “de contetidos variados” e, dessa forma,
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havendo, na hipotese, conjuncdo carnal e outro ato libidinoso contra
uma vitima e no mesmo contexto e cenario, comete-se crime Gnico.
Entre a alteragao de outros tipos penais, criou-se causas especiais de
aumento de pena para os casos em que resulte gravidez da vitima
ou que o agente transmita a ela doenca sexualmente transmissivel
de que sabe ou deveria saber ser portador. Modificou-se, por fim,
a acdo penal, que, em regra, passou a ser publica condicionada a
representagao.

PALAVRAS-CHAVE: Lein. 12.015. Crimes sexuais. Dignidade
sexual. Estupro. Atentado violento ao pudor. Conjuncao carnal. Ato
libidinoso. Vulneravel.

ABSTRACT

In August of 2009, after CPMI’s long activity, the Federal Senate
reformulated the title VI of the Penal Code, Special Part, “Crimes
against Custom”, now having the title: “Crimes against the sexual
dignity”. The most significative change was the unification of the old
article 214 (violent assault against chastity) with the conduct of the
article 213, from now on, rape, besides the carnal conjunction, embra-
ce others libidinous acts, being a man a possible victim. Eliminating
the presumption of violence, was created another time of crime, the
vulnerable’s rape, being the vulnerable a person under the age of
14, and those with infirmity or mental deficiency, that don’t have
the necessary understanding for practicing the act, or that can’t offer
resistance. Besides that, the typical figure now is “mist alternative”
and, because of that, having, hypothetically, carnal conjunction and
another libidinous act against one victim in the same context and
scenery, only one crime is committed. Between other alterations in
the Penal Code, was establish special causes to increase the sentence
when the rape result in the victim’s pregnancy, or if the rapist trans-
mits some kind of sexual disease that he knows he has or if, at least,
he should know. At least, the rule of the penal action is now public
with the condition to have a representation.



KEYWORDS: Law n. 12.015, Sexual crimes, Sexual dignity,
Rape, Violent assault against chastity, Carnal conjunction, Libidinous
act, Vulnerable.

INTRODUCAO

O presente artigo de pesquisa tem como objetivo analisar a
Lein. 12.015/2009, que reformulou os “Crimes Contra a Dignidade
Sexual”, e as doutrinas publicadas acerca do tema.

Nao se pretende desacatar os entendimentos dos doutri-
nadores estudados, mas fazer uma comparagao critica entre eles,
amoldando-se a conclusao a realidade forense e a todo o contexto
do direito penal, tratando a matéria de forma equanime.

No Capitulo “Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual”, a
principal abordagem est4 no art. 213, que englobou o revogado art.
214, criminalizando, entdo, num tnico tipo, a pratica de conjungao
carnal ou outro ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameacga,
sem distinguir vitimas do sexo masculino e feminino

Estudaremos sobre a imprescindibilidade ou nao do elemento
subjetivo especifico, consistente na satisfacdo da lascivia, e, quanto
as formas qualificadas do crime de estupro, se realmente se trata de
crime preterdoloso, como afirma parcela da doutrina, permitindo
tdo somente a culpa na producdo do resultado mais gravoso.

Analisar-se-a a controvérsia atinente a sistematica do concurso
de crimes, profundamente modificada, porque o legislador se utilizou
de tipo misto alternativo na previsao das condutas. A discussdo é
extremamente importante, pois influenciara sobremaneira na pena
de muitos dos condenados antes e depois da entrada em vigor da
lei.

Com o mesmo método adotado no crime de estupro, incri-
minou-se a conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte sua livre
manifestacdo de vontade, sob a rubrica “violacao sexual mediante

55



56

fraude”, unificando-se os ultrapassados crimes de “posse sexual
mediante fraude” (art. 215) e “atentado ao pudor mediante fraude”
(art. 216), sem tutelar apenas as mulheres, nem com mais rigor as
virgens.

Por fim, veremos a inclusao da causa especial de aumento de
pena no crime de assédio sexual, que objetiva dar maior protecao aos
adolescentes com idade superior a 14 anos nas relagdes de trabalho.

Este artigo é resultado de pesquisa bibliografica, visando
harmonizar e extrair as melhores teorias das diversas correntes, a
fim de facilitar a compreensao do tema, mormente, aos estudantes
de direito.

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Em linhas gerais, a partir de longa atividade da Comissao
Parlamentar Mista de Inquérito instituida por meio do Requerimento
2/2003, assinado pela Deputada Maria do Rosario e pelas Senadoras
Patricia Saboya Gomes e Serys Marly Slhessarenko, objetivando in-
vestigar as situagdes de violéncia e as redes de exploracao sexual de
criancas e adolescentes, o Projeto de Lei n. 253, de 2004, do Senado
Federal, sancionado e convertido na Lei n. 12.015, de 7 de agosto
de 2009, elaborado pelo Grupo de Estudos de Analise Legislativa
com representantes do Ministério da Justica, Secretaria Especial de
Direitos Humanos, Ministério Pablico Federal, Defensoria Ptblica
da Unido e Organizacdo Internacional do Trabalho, dando especial
atencdo aos estudos desenvolvidos pela Associacao dos Magistrados
e Promotores da Infancia e Juventude (ABMP), Organizacdo Interna-
cional do Trabalho, Centro de Defesa da Crianca e do Adolescente
(CDECA/EMAUS e PESTRAF), e Centro de Referéncia, Estudos e
Acdes sobre Criancas e Adolescentes - (CECRIA), em boa hora re-
formou o ultrapassado Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal,
“Dos Crimes Contra os Costumes”, intitulando-o como “Dos Crimes
Contra a Dignidade Sexual”.



TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES

CAPITULO1
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

TITULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

CAPITULO1
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

De acordo com a justificagdo do Projeto, a legislacao brasileira
nao se dispunha “a proteger a liberdade ou dignidade sexual, tam-
pouco o desenvolvimento benfazejo da sexualidade, mas habitos,
moralismos e eventuais avaliagdes da sociedade sobre estes”, o que se
buscou atualizar com a reforma, ressaltando, ademais, a importancia
da nomenclatura que delineia os bens juridicos a serem tutelados,

em virtude do Principio da Legalidade.

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, me-
diante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso:

Pena: reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.

Estupro

Art. 213. Constranger mulher a con-
juncao carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga:

Pena - reclusdo, de seis a dez anos.

Atentado violento ao pudor

Art. 214. Constranger alguém, median-
te violéncia ou grave ameaca, a praticar
ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal:

Pena - reclusao, de seis a dez anos.

§1° Se da conduta resulta lesao corpo-
ral de natureza grave [...]

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos.

Formas qualificadas

Art. 223. Se da violéncia resulta lesdo
corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de oito a doze anos.
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§ 1° [...] ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)
anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze)

anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte: Paragrafo tinico. Se do fato resulta a
pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 | morte:

(trinta) anos. Pena - reclusao, de doze a vinte e cinco

anos.

Nao obstante as varias inovacdes, mormente o abandono de
expressdes como mulher honesta e da superestimacao da virgindade
- que acabavam por estigmatizar as mulheres -, a mais significativa
delas foi a unificagdo do antigo art. 214 (atentado violento ao pudor)
com a conduta prevista no art. 213, diante do que, o crime de estupro,
além da conjuncao carnal (cépula da vagina pelo pénis - entendimen-
to predominante da doutrina e jurisprudéncia), abrange os demais
atos libidinosos.

Onovo art. 213, que ndo distingue vitimas do sexo masculino
e feminino, mantém a pena anterior de 6 a 10 anos de reclusao no
caput, comina pena de 8 a 12 anos de reclusao se da conduta resulta
lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima tem idade de 14 a
18 anos, e 12 a 20 anos de reclusdao caso ocorra a morte da vitima,
incorporando e corrigindo falha do art. 223.

Os professores Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha
e Valerio de Oliveira Mazzuoli fazem importante observacdo acerca
da andlise da violéncia ou grave ameaca empregada pelo agente, que
deve considerar as caracteristicas pessoais da vitima e ndo o “ho-
mem médio”, pois “a idade, sexo, grau de instrucao etc. sdo fatores
que ndo podem ser desconsiderados [...]. Logo, as circunstancias do
caso concreto demonstrarao se houve ou nao o delito.” Arrebatam
afirmando que “se as penas do Direito penal recaem sobre pessoas
concretas, se as ofensas incidem sobre pessoas concretas, o juiz nao
pode ter por objeto pessoas abstratas (que ndo vao para a cadeia, que
nao sofrem o constrangimento, que ndo possuem carne e 0sso).”"

1 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luiz Flavio Gomes; e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.



A interpretagdo classica, tomando o modelo do “homem
médio”, talvez por politica criminal, para ndo dizer conveniéncia na
determinagdo da real violéncia ou grave ameaca, que deve ser prova-
da na instrucado criminal, data venia, fere o Principio da Legalidade,
nos termos elucidativos supracitados.

Outrossim, na atual conjectura da Justica, ndo é admissivel
presuncodes, tanto que a presente reforma, no art. 217-A, comentado
no Capitulo II - Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel, abandonou a
“presuncao de violéncia” nas préticas sexuais com pessoa “vulneravel”.

Ha4 autores que, reafirmando a conviccao gerada pela dicgao
anterior da lei, a qual tinha como sujeito passivo do crime de estupro
exclusivamente a mulher (quando a vitima do ato fosse homem o
crime seria, em regra, o de constrangimento ilegal - art. 146 do CP?),
lecionam que na “forma tipica, o estupro continua classificado como
duplamente préprio: sujeito ativo continua sendo somente o homem,
admitindo-se que a mulher possa ser coautora ou participe do crime,
e sujeito passivo da infragdo sé pode ser a mulher.”?

Nesse mesmo sentido, o professor Rogério Greco afirma que
“o crime serd de mao-prépria no que diz respeito ao sujeito ativo, pois
que exige uma atuacao pessoal do agente, de natureza indelegavel, e
proprio com relagdo ao sujeito passivo, posto que somente a mulher
podera figurar nessa condicao.”*

Com o devido respeito a opinido, conjungao carnal é tanto a
unido do pénis (do agente) a vagina quanto da vagina (da agente)
ao pénis, e ndo havendo restricao pela letra da lei, o homem pode
ser sujeito passivo do crime de estupro.

Comentarios a Reforma Criminal de 2009 e a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
S&o Paulo: RT, 2009, p. 38.

2 Constrangimento ilegal
Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite,
ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena - detengio, de trés meses a um ano, ou multa. [...].

3 LEAL, Jodo Jose; LEAL, Rodrigo José. Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa Vul-
neravel: Novo Tipo Penal Unificado. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 6, n. 32, p. 52-77, out./nov. 2009, p. 56.

4 GRECO, Rogério. Adendo - Lei n. 12.015/2009. Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual. Ni-
ter6i: Impetus, 2009, p. 11. Disponivel em: <http://www.impetus.com.br/#display=downl
oads&container=content &module=jpf_file_manager&view=list&find=12.015/2009%20- %20
curso&start=0>. Acesso em: 12 de junho de 2010.
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Nao ha davida de que a hipdtese é mais dificil de ser imagi-
nada, o que, todavia, ndo afeta a objetividade juridica do tipo penal.

Exemplo disso, acontecido na Inglaterra no ano de 2009 e
noticiado pelos jornais eletronicos do Brasil, é o caso em que um
ladrao adentrou o saldo de beleza da vitima, a qual, conhecedora de
técnicas de artes marciais, rendeu-o, amarrou-o e o forcou a manter
relagdes sexuais consigo durante dois dias.

Intuitivamente, muitos argumentardo que se o homem con-
segue ter erecao é porque sente prazer, logo, nao é constrangido a
manter a relagdo sexual. No entanto, tal conclusao nao é consequéncia
loégica. A agente poderia ministrar estimulantes sexuais na vitima
ou mesmo, mediante grave ameaca, for¢a-la a, voluntariamente, ter
erecao. Com a promessa de um mal maior, emprega o popular “se
vira!”

Ademais, a propria justificacdo do projeto elucida que, “por
inspiracao da definicdo insita no Estatuto do Tribunal Penal Inter-
nacional, cria novo tipo penal que nao distingue a violéncia sexual
por serem vitimas pessoas do sexo masculino ou feminino.””

Ainda, o tipo é composto das elementares constranger e pra-
ticar conjuncao carnal ou ato libidinoso. Com efeito, o delito nao nos
parece ser de mao-propria, uma vez que admite a coautoria tanto
na pratica de um quanto do outro nucleo. E, assim, o crime pode
ser praticado por omissao imprépria, na hipdtese em que o agente
goza do status de garantidor, nos termos do § 2° do art. 13 do Cédigo
Penal.®

Exemplo de coautoria por omissdao impropria, lamentavel-

5 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 253 de 2004. Brasilia - DF, 2009. Disponi-
vel em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=70034>.
Acesso em: 5 de junho de 2010.

6 Relagio de causalidade
Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.
[-]
Relevancia da omissao
§ 2° - A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:
a) tenha por lei obriga¢do de cuidado, protecdo ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.



mente comum em nossa sociedade, pouco desenvolvida cultural-
mente, é 0 caso em que maes sao coniventes com os abusos sofridos
pelos filhos, geralmente praticados pelos pais ou padrastos.

O professor Rogério Greco aponta preciso e detalhado exem-
plo de coautoria por omissao improépria, na hipétese em que um car-
cereiro, percebendo que um grupo de presos pretende obrigar outro
detento, acusado do estupro de sua proépria filha, ao coito anal - essa
reagao € corriqueira no sistema carcerario -, dolosamente, podendo,
nada faz para impedir a agressao, consumando-se o ato libidinoso.
Nesse caso, o carcereiro devera responder pelo resultado que devia
e podia, mas nao tentou evitar, ou seja, estupro por omissao, pois
garantidor da vitima que foi colocada sob a custédia do Estado.”

Quanto ao elemento subjetivo, a doutrina diverge acerca da
necessidade do dolo especifico em satisfazer a lascivia ou somente
do dolo em constranger alguém para a pratica de conjuncao carnal
ou outro ato libidinoso.

Assim, na mesma corrente em que Julio Frabbrini Mirabete,
Guilherme de Souza Nucci entende que “para a configuragao do tipo
penal do art. 213, diferenciando-o do mero constrangimento ilegal
(art. 146, CP), demanda-se o elemento subjetivo especifico, calcado na
satisfacao de libido”. Entretanto, “pouco importa se o prazer sexual
é morbido, como, por exemplo, valer-se do crime para vinganca ou
outro propdsito similar.”®

Em palestra sobre os crimes contra a dignidade sexual’, a
respeito do elemento subjetivo, o professor Nucci citou caso da juris-
prudéncia em que uma mulher amarrou na cama um homem, bem
sucedido, e com ele manteve conjuncao carnal a fim de engravidar
para que o filho, herdeiro, usufruisse do patriménio da vitima. Con-
forme disse, o Tribunal competente julgou procedente a dentincia e

7 GRECO, Rogério. Adendo - Lei n. 12.015/2009. Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual. Ni-
terdi: Impetus, 2009, p. 15. Disponivel em: <http:/ /www.impetus.com.br/#display=downl
oadsé&container=content &module=jpf_file_manager&view=list&find=12.015/2009%20-%20
curso&start=0>. Acesso em: 12 de junho de 2010.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentarios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 16.

9  NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. Orgao promotor: Escola do
Ministério Pablico de Santa Catarina, Florianépolis, 21 de maio de 2010.
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condenou a agente pelo crime de estupro, na sua opiniao, de forma
equivocada.

Entretanto, na mesma linha de Fernando Capez, Gomes,
Cunha e Mazzuoli entendem que: “A Lei 12.015/2009 nao foi capaz
de esclarecer a divergéncia. Mas resulta claro que da nogao do dolo,
nos crimes sexuais, faz parte a intencao de realizar ato de libidina-
gem, ou seja, a intencao sexual é inerente ao dolo, nos delitos contra
a dignidade sexual.”"

O art. 213, em sua redacgao, como era também a anterior, nao
exige que o constrangimento a pratica de ato sexual vise a satisfacao
dalascivia e, a nosso ver, tal conclusdo tem mais razao ao se observar
o novo Titulo e Capitulo aos quais se enquadra esse crime, que tutela
a dignidade e a liberdade sexual da vitima.

Embora o exemplo citado, muito especifico, realmente suscite
davida, porquanto a agente ndo visava a satisfacdo da lascivia, mas
vantagem econdmica, o meio eleito para tal objetivo poderia ser ou-
tro, e, a conduta, sem davida, tolheu a liberdade e feriu a dignidade
sexual da vitima.

Como dito alhures, a primeira parte do § 1° e 0 § 2° do art. 213
incorporaram o revogado art. 223 e seu paragrafo tinico, corrigindo
o termo “violéncia” previsto no caput, que permitia divida acerca
da exclusdo do constrangimento decorrente de grave ameaga, pois
o paragrafo empregava a expressdo “fato”. Agora, o dispositivo, em
ambos os paragrafos, utilizou-se da palavra “conduta”, que abrange
tanto a violéncia quanto a grave ameaca, encerrando a antiga discus-
sao.

Contudo, perdura divergéncia a respeito dos citados precei-
tos - estupro qualificado pelos resultados lesdo corporal de natu-
reza grave ou morte -, pois ha doutrinadores' que entendem que,
“tratando-se de crime qualificado pelo resultado (preterdoloso) a

10 CUNHA, Roggério Sanches; GOMES, Luiz Fldvio Gomes; e MAZZUOLL Valerio de Oliveira.
Comentarios a Reforma Criminal de 2009 e a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Sdo Paulo: RT, 2009, p. 39.

11 NORONHA, Magalhaes, apud GRECO, Rogério. Adendo - Lei n. 12.015/2009. Dos Crimes
Contra A Dignidade Sexual. Niteréi: Impetus, 2009, p. 16. Disponivel em: <http://www.

impetus.com.br/#display=dow nloadsé&container=content&module=jpf_file_manager&vie
w=list&find=12.015/2009%20-%20curso&start=0>. Acesso em: 12 de junho de 2010.



lesdo ou a morte da vitima ndo devem ter sido praticadas de forma
intencional quanto ao resultado.” *?

Adotando-se esse entendimento, no caso da primeira parte do
§ 1°, o agente responderia pelos crimes de estupro e lesao corporal
de natureza grave ou gravissima, e no § 2°, por estupro e homicidio,
hipétese em que o julgamento destes altimos crimes seria de com-
peténcia do Tribunal do Jtri.

No entanto, importante ressaltar-se que, em se tratando de
crime qualificado pelo resultado, de acordo com o art. 19 do Cédigo
Penal®™, responde o agente que o causou ao menos culposamente.

A esse respeito, e acompanhando corrente italiana, o professor
Cezar Roberto Bitencourt leciona que “no crime, qualificado pelo
resultado ao contrario do preterdoloso, o resultado ulterior, mais
grave, derivado involuntariamente. da conduta criminosa, lesa um
em juridico que, por sua natureza, nao contém o bem juridico pre-
b d t t b d
cedentemente lesado.”™*

Diante disso, refere que, enquanto a lesdo corporal seguida
de morte (art. 129, § 3°) seria “preterintencional”, o aborto seguido
de morte da gestante (arts. 125 e 126 combinados com o 127, in fine),
e acrescentamos, o latrocinio, seriam crimes qualificados pelo resul-
tado.

Nesse contexto, os crimes qualificados pelo resultado carac-
terizam-se por infracdes penais bifésicas, constituindo género que
se subdivide em trés espécies: a) preterdoloso - admite somente o
dolo no antecedente e culpa no consequente; b) qualificado pelo re-
sultado strictu sensu - dolo no antecedente e dolo no consequente;
e ¢) culposo - culpa no antecedente e no consequente.

Adotando a teoria de BITENCOURT, Nucci explica que a

£ z

espécie preterdolosa “é, particularmente, caracterizada por admitir

12 LEAL, Joao Jose; LEAL, Rodrigo José. Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa Vul-
neravel: Novo Tipo Penal Unificado. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 6, n. 32, p. 52-77, out./nov. 2009, p. 59.

13 Agravacdo pelo resultado
Art. 19 - Pelo resultado que agrava especialmente a pena, s6 responde o agente que o houver
causado ao menos culposamente.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibicdao - Uma anélise comparativa.
3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 47.
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somente ‘dolo” na conduta antecedente (fato-base) e ‘culpa’ na con-
duta consequente (produtora do evento qualificador), além de exigir
que o interesse juridico protegido seja 0 mesmo, tanto na conduta
antecedente, como na consequente - ou pelo menos do mesmo geé-
nero.” °

O Professor Paulo Queiroz, que, como a maioria da doutri-
na Pétria, adota tal entendimento sobre a diferenciacdo dos crimes
qualificados pelo resultado, faz pertinente questionamento acerca
da constitucionalidade deste género de tipos penais, pois atentam
contra os principios de proporcionalidade, isonomia e culpabilidade,
uma vez que a gravidade da pena é desproporcional em relagao as
punicoes independentes dos tipos fundamentais, embora os resul-
tados danosos sejam idénticos."

De fato, se considerarmos isoladamente os tipos penais que
formam os crimes qualificados pelo resultado, veremos a despro-
porcao em relacdo as punigoes, ainda que comparemos suas formas
mais graves:

Lesao corporal, gravissima (art. 129, § | Reclusao, de dois a oito anos
2°,do CP):

Homicidio culposo (art. 121, § 3° do | (+) detencdo, de um a trés anos
CP): trés a onze anos

lesdo corporal seguida de morte (art. | reclusio, de quatro a doze anos.
129 § 3°, do CP):

Roubo, circunstanciado (art. 157, § 2°, | Reclusdo, de seis a quinze anos
do CP):

Homicidio culposo (art. 121, § 3° do | (+) detencdo, de um a trés anos
CP): sete a dezoito anos

(ou) reclusao, de doze a trinta anos
Homicidio doloso, qualificado (art. 121, | yeclusio, de vinte a trinta anos
§ 2°, do CP):

Latrocinio (art. 157, § 3°, segunda parte,
do CP):

Reclusdo, de vinte a trinta anos.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 10. ed., rev. atual. e ampl., Sao Paulo:
RT, 2010, p. 217.

16 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. 6. ed., rev. e ampl., de acordo com a Lei n. 12.015,
de 07 de agosto 09, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 236/237.




Estupro (art. 213 do CP): Reclusao, de seis a dez anos
Homicidio culposo (art. 121, § 3° do | (+) detengdo, de um a trés anos
CP): sete a treze anos

(ou) reclusdo, de doze a trinta anos

Homicidio doloso, qualificado (art. 121, | dezoito a quarenta anos
§ 2°, Do CP):

Estupro seguido de morte (art. 213, §
2°, do CP):

reclusdo, de doze a trinta anos.

Ressalte-se que ndo foram consideradas as penas principais
(caput) dos tipos-base tao somente a titulo de exemplo, valendo
lembrar que a qualificadora do resultado que agrava especialmente
a penanao pode ser aplicada sobre as majorantes previstas nos para-
grafos anteriores do tipo, o que aumentaria ainda mais a despropor-
¢do. De qualquer sorte, tratar-se-ia de crimes autonomos, incidindo
todas as circunstancias inerentes a cada um deles, exceto aquelas que
caracterizassem bis in idem.

Observa-se que no crime de lesdo corporal seguida de mor-
te, preterdoloso, a pena cominada, embora maior, é similar a soma
das penas correspondentes a cada delito. No entanto, nos crimes de
latrocinio e estupro seguidos de morte, qualificados pelo resultado
strictu sensu, as penas nao guardam proporcionalidade.

Data venia os entendimentos diversos, concordamos com o
doutrinador Guilherme Nucci quando afirma ndo ver “sentido em
adotar critério duplice para situagdes similares. [...] Afinal, o crime
qualificado pelo resultado existe como figura autonoma e destacada
justamente para permitir ao legislador fixar a pena adequada a esses
delitos com resultado duplo, num mesmo contexto, sem que o juiz
se valha do instituto do concurso de crimes.”"”

Rogério Greco aborda outra interessante situacao, acerca da
tentativa, na hipdtese do crime de estupro qualificado pelo resultado,
em que o agente culposamente causa a morte da vitima ao tentar
estupra-la. Conquanto a maioria da doutrina adote o entendimento

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentarios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 26.
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de que o crime se consumou pelo exaurimento do resultado mais
grave, ndo ha davida de que o crime contra a dignidade sexual teve
seu curso interrompido, encerrando na forma tentada.

Entendendo tratar-se de crime preterdoloso, aduz nao se ad-
mitir, como regra, “a tentativa, uma vez que o resultado que agrava
especialmente a pena somente pode ser atribuido a titulo de culpa,
e como nao se cogita de tentativa em crime culposo, ndo se poderia
levar a efeito o raciocinio relativo a tentativa em crimes preterdo-
losos. No entanto, quase toda regra sofre excecdes.” Salienta que o
Codigo Penal nao é perfeito, mas, no contexto de um Estado Social
e Democratico de Direito, nao se pode permitir que as falhas sejam
consideradas em prejuizo do réu.'®

Reafirmamos, contudo, que o estupro seguido de lesao cor-
poral grave ou morte ndo se trata de crime preterdoloso, pois as
elementares do tipo ndo sdo do mesmo género, e, em sendo crime
qualifica pelo resultado, cuja circunstancia agravadora é produzida
a titulo de dolo, é perfeitamente possivel a tentativa.

Entretanto, a conclusdo do citado doutrinador sobre a tenta-
tiva, com a qual concordamos, parece-nos contraditéria, data venia,
a seu entendimento de que a qualificadora do resultado mais grave,
dolosa, é crime auténomo, pois, embora a pena do crime de estupro
seguido de morte se equipare a do préprio homicidio, qualificado
(por exemplo, com emprego de tortura ou outro meio insidioso ou
cruel), como disse o autor, o Cédigo Penal ndo é perfeito e nao pode
ser interpretado em prejuizo do réu. Seria um peso e duas medidas?

Quanto a qualificadora da segunda parte do § 1° do art. 213,
a preposicao alternativa “ou” foi equivocadamente empregada no
lugar da preposicao aditiva “e”, configurando erro material que sera
suprido por regra basica de hermenéutica.

Autores como Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e
Valerio de Oliveira Mazzuoli insistem que “se a vitima for violentada

18 GRECO, Rogério. Adendo - Lei n. 12.015/2009. Dos Crimes Contra A Dignidade Sexual.
Niteréi:Impetus, 2009, p. 17/19. Disponivel em: <http:/ /www.impetus.com.br/#display=d
ownloadsé&container=content &module=jpf_file_manager&view=list&find=12.015/2009%20
-%20curso&start=0>. Acesso em: 12 de junho de
2010.



no dia do seu 14.° aniversario ndo gera a qualificadora, pois ainda
nao é maior de 14 anos. Também nao tipifica o crime do art. 217- A,
que exige vitima menor de 14 anos. Conclusao: se o ato sexual for
praticado com violéncia ou grave ameaca haverd estupro simples (art.
213, caput., do CP); se o ato foi consentido, o fato é atipico, apurando-
se a enorme falha do legislador.”"

Contudo, tal discussao ja foi vencida pela doutrina e jurispru-
déncia patrias, que, entre outros tipos penais, debateram o assunto
quando da andlise do revogado crime de sedugao.

Observe-se que a Lei n. 810/1949%, que define o ano civil,
considera ano o periodo de 12 meses contados do dia do inicio ao
dia e més correspondente do ano seguinte, sendo incongruente que
alguém tenha 14 anos pela lei civil e ainda ndo os tenha pela lei penal.

Alias, o art. 10 do Cédigo Penal* determina que “o dia do
comeco (dia do nascimento) inclui-se no computo do prazo. Contam-
se os dias, os meses e os anos pelo calendario comum.” O art. 27 do
citado Cédigo* dispde que “os menores de 18 (dezoito) anos sado
penalmente inimputéveis”, e a maioridade é atingida no dia em que
completa os 18 anos.

Se, aquele que, no dia do seu 14° aniversario ndo é maior de
14 anos, s6 o sera quando completar o0 15°, pois nao ha determinante
l6gica ou legal para a escolha do dia como parametro para definir
quem é maior ou menor de 14 anos. Com efeito, no dia do 14° ani-
versario a vitima é maior de 14 anos.

Antes da unificacdo dos arts. 213 e 214, entendia-se, de modo
geral, que o estupro e o atentado violento ao pudor deveriam ser con-
siderados crimes auténomos e sujeitos a regra do concurso material

19 CUNHA, Roggério Sanches; GOMES, Luiz Flavio Gomes; e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentarios a Reforma Criminal de 2009 e a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
S&o Paulo: RT, 2009, p. 37.

20 BRASIL. Lein. 810, de 6 de setembro de 1949. Diario Oficial da Reptblica Federativa do Brasil,
Poder Legislativo, Brasilia, DF, 16 set. 1949.

21 Contagem de prazo
Art. 10 - O dia do comego inclui-se no computo do prazo. Contam-se os dias, os meses e os
anos pelo calendério comum.

22 Menores de dezoito anos
Art. 27 - Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as
normas estabelecidas na legislacdo especial.
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de crimes, ainda que fossem praticados contra uma tnica vitima e
no mesmo contexto.

Assim, quando os atos libidinosos ndo eram praticados como
meio para a consecucdo da conjuncao carnal, deveriam ser conside-
rados crimes auténomos e, porque de espécies diferentes, ndo podia
incidir a regra da continuidade delitiva, conforme pacificado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Ha autores que entendem que “para a hipétese de estupro
cometido por meio de duas ou mais agdes estupradoras contra a
mesma vitima - hipdtese, alids, comum na pratica (coito vaginal,
anal e/ou oral etc.) - [...] devera prevalecer a tese da continuidade
delitiva.”*?

Ja o respeitado professor Vicente Greco Filho leciona que a
regra anterior nao se alterou e, citando Massimo Punzo, resume a
solucdo do problema, na teoria por ele adotada, em trés itens, dentre
os quais (2) afirma ndo ser possivel a continuacao “em relagao aos
tipos conjuntos alternativos, porque a realizacao das figuras, em tal
caso, da vida a um tinico delito.”*

Esse mesmo entendimento, inclusive citando o referido autor,
foi adotado no julgamento do Superior Tribunal de Justica, HC n.
170.068/SP (2010/0073279-0), Relator Ministro Jorge Mussi, publi-
cado em 30/6/2010.

Todavia, a figura tipica passou a ser “mista alternativa” ou
“de contetido variado” e, dessa forma, havendo, na hipétese, con-
juncao carnal e cépula anal contra uma vitima e no mesmo contexto
e cendrio, comete-se crime tinico. Naturalmente, a multiplicidade de
condutas devera ser considerada na fixagdo da pena, configurando
circunstancia judicial (art. 59 do CP?) negativa.

23 LEAL, Jodo Jose; LEAL, Rodrigo José. Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa Vul-
neravel: Novo Tipo Penal Unificado. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 6, n. 32, p. 52-77, out./nov. 2009, p. 62.

24 GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacao de duvidosa dignidade. p. 4/5. Disponivel em:
<http:/ /www.grecofilho.com.br/ pdfs/interpretacao_lei_dignidade_sexual.pdf>. Acesso em:
19 de junho de 2010.

25 Fixagao da pena

Art. 59 - Ojuiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, a0s motivos, as circunstancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovacao e prevengao



A exemplo do crime de tréfico (art. 33 da Lei 11.343 /06%), tipo
misto alternativo, o agente que produz, fabrica, guarda, transporta,
expde a venda e vende droga, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, comete um tnico delito.
Da mesma forma, aquele que submete alguém a prostituigdo, facilita
a atividade e dificulta o seu abandono, comete um tnico crime de
favorecimento a prostituicao (art. 218-B do CP).

O professor Greco Filho, baseado na teoria de Delogu (Le
norme penali congiunte, 1936), afirma que a conjugacao de normas é
unicamente fruto de consideragdes de técnica legislativa, devendo ser
concebidas como normas autdbnomas, porque, o contrario, equivaleria
a aceitar que violagdes fiquem impunidas, ou seja, para o legislador é
indiferente que um interesse penalmente tutelado seja lesado uma ou
mais vezes. Entende que o legislador, ao punir de forma equiparada
atos preparatorios ou atos de execugdo, previu que a consumagao
representa a violagcdo, também, das incriminagdes anteriores, dai ter
adotado normas conjuntas alternativas ou tipo misto alternativo.”

Observe-se que na justificagdo do Projeto o legislador frisou
que “a nova redacdo pretende também corrigir outra limitacdo da
atual legislacdo, ao ndo restringir o crime de estupro a conjuncao
carnal em violéncia a mulher”, pois “esse crime envolveria a pratica
de outros atos libidinosos”, que “sao unidos em um sé tipo penal”.?

Adotar o entendimento do citado professor seria dizer, entdo,
que aquele que tem droga armazenada para venda e adquire outro
tipo de substancia, destinada a outro publico consumidor, comete
dois crimes de trafico? A resposta parece-nos negativa.

A configura¢do da continuidade delitiva ou o concurso de

do crime: [...].

26 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamentar: [...].

27 GRECO FILHO, Vicente. Uma interpretacao de duvidosa dignidade. p. 4/5. Disponivel em:
<http:/ /www.grecofilho.com.br/pdfs/interpretacao_lei_dignidade_sexual.pdf>. Acesso em:
19 de junho de 2010.

28 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 253 de 2004. Brasilia - DF, 2009. Disponi-
vel em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=70034>.
Acesso em: 5 de junho de 2010.
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crimes em decorréncia da pratica de ambos os ntcleos do tipo, na
espécie, ocorreria caso o dispositivo fosse redigido como “misto
cumulativo”, como é o caso do art. 208 do CP¥, no qual cada agao
configura crime autdonomo.

O doutrinador Fernando Tourinho Filho, retratando-se de
sua posicdo anterior, a qual, inclusive, integrou algumas de suas
obras, assevera que “os atos de lascivia praticados por forga de de-
sordenado apetite sexual que podem preceder a conjungdo carnal,
inclusive o ,cunnilingus., todos eles, incluindo o coito vaginal, for-
mam uma s6 e tnica figura delitual, visto que os designios guardam
a mesma homogeneidade.” E, concordando se tratar de tipo misto
alternativo, afirma ser “indiferente para o mundo fenoménico que
o agente cometa uma s6 conduta ou as duas. O ntcleo verbal de
ambas esta em “constranger” (constranger a conjuncdo carnal e
constranger alguém a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso).”*

Nosso entendimento é amparado pela decisdo do Superior
Tribunal de Justica no Ag 991.132/SC (2007/0285425-0), Relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, publicado em 27/4 /2010,
e, assinalando no mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal,
conforme HC 99.265/SP, Segunda Turma, Relator Ministro Cezar
Peluso, julgamento em 2/3/2010, além dos ja citados doutrinadores
Guilherme de Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches
Cunha e Valerio de Oliveira Mazzuoli, entre outros.

S6 havera crime continuado (art. 71 do CP*) se o agente co-

29 Ultraje a culto e impedimento ou perturbagio de ato a ele relativo

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenca ou funcao religiosa; impedir
ou perturbar cerimoénia ou pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto
de culto religioso:

Pena - detengdo, de um més a um ano, ou multa. [...].

30 TOURINHO FILHO, Fernando. Crimes contra a Liberdade Sexual, em Face da Nova Lei.
Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 60, p. 203-208, fev./
mar. 2010, p. 204/205.

31 Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execugéo e outras semelhantes,
devem os subseqtientes ser havidos como continua¢do do primeiro, aplica-se-lhe 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 tinico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, poderd o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social



meter novamente o delito, em outro cenério, e, pelas condicdes de
tempo, lugar, maneira de execucao e semelhantes, ser o subsequente
havido como continuagdo do primeiro. Em se tratando de vitimas
diferentes, incide a regra da continuidade delitiva especifica (§ 1° do
art. 71 do CP), se cumpridos os requisitos, ou do concurso material
de crimes (art. 70 do CP%).

Note-se que a alteragao é benéfica e deve retroagir aos casos
em que o réu foi condenado por estupro e atentado violento ao pudor
em concurso material, por atos praticados num mesmo contexto. Os
fatos em que se impediu a aplicacdo da regra da continuidade deli-
tiva, por ndo se tratarem o estupro e o atentado violento ao pudor
de crimes da mesma espécie, também serdo alcancados pela nova
regra.

Todavia, repise-se, ndo se pode olvidar que a multiplicida-
de de condutas devera ser considerada na fixagdo da pena-base,
afastando a razdo da critica de que a novel legislacao cria cenario
de impunidade. Se o magistrado realizar uma anélise profunda e
fundamentada das circunstancias judiciais, o que, infelizmente, h&
muito ndo se verifica na pratica forense, a pena certamente atingira
o montante necessario para a reprovagado e prevengao do crime.

Como visto, a tentativa é admissivel, e, para a consumagao
do tipo, “tratando-se de conjuncdo carnal, ndo se exige a completa
introducdo do pénis na vagina, nem é necesséria a ejaculacdo. No
tocante a ,outro. ato libidinoso, [...] basta o toque fisico eficiente para
gerar a lascivia ou o constrangimento efetivo da vitima a se expor
sexualmente ao agente para ser atingida a consumacao.” *

e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar a pena de
um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras
do paragrafo tinico do art. 70 e do art. 75 deste Codigo.

32 Concurso formal

Art. 70 - Quando o agente, mediante uma s6 acao ou omissdo, pratica dois ou mais crimes, idén-
ticos ou nao, aplica-se-lhe a mais grave das penas cabiveis ou, se iguais, somente uma delas,
mas aumentada, em qualquer caso, de um sexto até metade. As penas aplicam-se, entretanto,
cumulativamente, se a acdo ou omissao é dolosa e os crimes concorrentes resultam de designios
autdnomos, consoante o disposto no artigo anterior.
Parédgrafo tinico - Ndo podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste
Codigo.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentarios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 17.
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Além disso, agora, o aborto legal, previsto para gravidez resul-
tante de estupro (art. 128, inciso I, do CP*), abrange, expressamente,
os casos resultantes de atos libidinosos diversos da conjuncao carnal.

Por fim, a alteracdo do inciso V do art. 1° da Lei n. 8.072/90%,
inserindo a expressao “caput”, encerrou grande discussao e confirmou
a posicao majoritaria da jurisprudéncia de que o estupro, tanto na
forma simples quanto qualificada, é crime hediondo.

Viola¢ao sexual mediante fraude

Art. 215. ter conjungdo carnal ou
pratica outro ato libidinoso com
alguém, mediante fraude ou outro

Posse sexual mediante fraude

Art. 215. Ter conjungdo carnal com mu-
lher, mediante fraude:

meio que impeca ou dificulte a livre

. ~ . Pena - reclusao, de um a trés anos.
manifestacdo de vontade da vitima:

Paragrafo tinico - Se o crime é praticado
contra mulher virgem, menor de 18 (de-
z0ito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis)
anos.

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

Atentado ao pudor mediante fraude

Art. 216. Induzir alguém, mediante frau-
de, a praticar ou submeter-se a pratica de
ato libidinoso diverso da conjuncao carnal:

Pena - reclusao, de um a dois anos.

Paragrafo tnico. Se a vitima é menor de
18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze) ano:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos.

Parédgrafo tnico. Se o crime é co-
metido com fim de obter vanta-
gem econdmica, aplica-se também
multa.

34 Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
[...] Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.
35 Art. 1o Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados:
[...] V - estupro (art. 213, caput e §§ 1o e 20); [...].



Alterou-se também o ultrapassado crime de “posse sexual
mediante fraude” (art. 215), deixando de ser sujeito passivo do delito
exclusivamente a mulher, eliminando-se, ademais, a qualificadora
para os casos em que a vitima fosse “mulher virgem” ou contasse com
menos de 18 e mais de 14 anos de idade, cuja pena, inclusive, passou
a ser a prevista para o reformulado tipo. Incluiu-se a figura do antigo
crime de “atentado ao pudor mediante fraude” (art. 216), tutelando-se,
agora, com o mesmo método adotado no crime de estupro, a pratica
de conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, sob a rubrica “violagao
sexual mediante fraude”.

De ressalta-se que a pena foi majorada em relagdo ao tipo
basico do antigo art. 215 e a todo art. 216, ndo podendo retroagir,
conforme o previsto no art. 1° do CP*. Por outro lado, para as conde-
nagdes anteriores pelos crimes nas formas qualificadas, a alteracao é
benéfica, porque excluiu as qualificadoras, e, em razao da retroagao,
a pena restante serd a cominada no caput dos antigos tipos.

Sobre o referido tipo penal, o professor Guilherme de Souza
Nucci critica a inclusao da expressao “ou outro meio que impega ou
dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima”, porque, “cer-
tamente, haverd confusdo com o disposto no art. 217-A, § 1.°. Neste,
prevé-se ser estupro de vulnerével ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com pessoa que nao tenha discernimento sufi-
ciente ou que, por qualquer causa, ndo possa oferecer resisténcia” e
“o tipo penal do art. 215 prevé quase o mesmo”. Diante disso, conclui
que “quando a imputagdo disser respeito a estupro de vulneravel,
com fundamento no art. 217-A, § 1.°, pode o magistrado, ao julgar,
desclassificar a infragdo para o tipo previsto no art. 215, consistente
em violagdo sexual mediante fraude ou outro meio, que merece ser
considerado subsididrio em relagdo ao primeiro.”¥

A nosso ver, conquanto a similitude possa causar alguns
equivocos, a férmula genérica do emprego de meio que impega ou
dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima esta compreen-
dida no conceito de fraude, cujos elementos podem ser extraidos do

36 Anterioridade da Lei
Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentérios a Lein. 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009, p. 28/29.
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crime de estelionato (induzir ou manter alguém em erro, mediante
artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento).

Artificio é o elemento material engenhoso de que se lanca mao
para enganar alguém. Ex: fantasia, disfarce, documento falso etc.

Ardil é a conversa astuciosa a que se recorre para ludibriar
alguém.

A férmula genérica consistente em qualquer outro meio frau-
dulento que visa a abranger as condutas que ndo se amoldam aos
conceitos de artificio e ardil, como o siléncio.

A doutrina costuma exemplificar caso em que a mulher,
“num baile de mascara, no decorrer da festividade, ap6s separar-se
momentaneamente do marido, dirige-se a outra pessoa, pensando
tratar-se do conjuge e, objetivando agrada-lo, convida-o para irem
ao motel, sendo que a terceira pessoa, aproveitando-se da situacao,
nao so aceita o convite, como sugere que o ato sexual seja realizado
também de méscara e na penumbra.”

Sem adentrar no mérito da profunda cogitacdo, porquanto
respeitados autores consideram o exemplo atual, dele se extrai o ar-
tificio, melhor imaginado caso o agente, percebendo-se fantasiado de
forma idéntica ao companheiro da vitima, engana-a a fim de cometer
ato libidinoso diverso da conjuncao carnal, beijando-a e tocando seu
corpo lascivamente em espago reservado da festa.

Verifica-se naquela situagdo, também, o ardil, quando o agente
sugere a vitima que a relacdo seja consumada sem tirar as mascaras
e na penumbra.

Quanto ao ardil, poder-se-ia também imaginar hipdtese em
que homem ou mulher, sentindo prazer em ver seu conjuge man-
tendo relacdo sexual com outrem, convence-o a, vendado, manter
conjungdo carnal consigo, mas chama outrem, que consuma o ato.

Exemplo atual a ser citado, ainda, seria o caso em que o rapaz
chega em casa cansado e deita na cama de seu irmao gémeo idén-
tico, e a namorada deste, querendo fazer uma surpresa ao amado,

38 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal. 2. ed., v.3. Sao Paulo: RT, 2003, p. 277.



sem perceber, deita na cama com aquele, o qual pratica algum ato
libidinoso.*

Nesse caso, a féormula genérica do meio fraudulento serve
como elementar do tipo, uma vez que o agente se omite e, utilizando-
se do siléncio, aproveita-se do engano da vitima.

Pode-se imaginar, ainda, situacdo em que o agente, apro-
veitando-se de parcial embriaguez da vitima, hip6tese em que
geralmente ha afrouxamento das amarras morais, e empregando
ardil, convence-a a com ele praticar ato libidinoso. Todavia, o ato
de ministrar psicotrépico (ex: “boa noite cinderela”) e a embriaguez
voluntaria completa, que privam a vitima de oferecer resisténcia,
configuram o crime de estupro de vulneravel.

Assim, para distinguir os crimes previstos nos arts. 215 e
217-A, § 1°, o legislador empregou como situagdo menos grave o
impedimento ou reducdo da “livre manifestacdo de vontade” (im-
pedimento psicolégico) pela fraude - “Pretexto de cura e simulagao
de tratamento de enfermidade para obter a conjungao carnal” (REsp
n. 445.881/BA). A vitima “precisa se enganar acerca da identidade
do agente ou da legitimidade do ato sexual” (ST] HC 48.901/SC)
-, a0 passo em que o obstidculo ao oferecimento de “resisténcia”
(impossibilidade fisica) configura conduta mais lesiva, classificada
como estupro de vulneravel - “Vitima com 81 anos de idade. Reco-
nhecimento de fragilidade fisica caracterizadora da impossibilidade
de oferecer resisténcia.” (REsp 886.841/SC).

Acresceu-se a espécie o paragrafo tinico, segundo o qual, se o
crime for cometido com o fim de obter vantagem econémica, incidira
pena de multa.

As observagdes quanto as regras de concurso de crimes no
estupro aplicam-se a esse tipo, em virtude de também se constituir
por condutas mistas alternativas.

39 Adaptacao de cena da novela “Viver a Vida” de Manoel Carlos, exibida pela Rede Globo de
Televisao.
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Assédio Sexual

Art. 216-A. Constranger alguém com o | Idem.
intuito de obter vantagem ou favoreci-
mento sexual, prevalecendo-se o agente
de sua condicdo de superior hierarquico
ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcao:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo unico. (VETADO) 2° A pena é aumentada em até um
terco se a vitima é menor de 18 (de-
Z0ito) anos.

Conquanto o tipo ndo elucide em que consiste a conduta ca-
racterizadora da acdo “constranger”, seu objetivo é vedar a insisténcia
inoportuna de alguém em posicao privilegiada, na condicao de supe-
rior hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fungao, para obter favores sexuais de um subalterno.

A presente reforma apenas incluiu no tipo referente ao crime
de assédio sexual a causa de aumento de pena, para os casos em que
a conduta é praticada em detrimento de pessoa com menos de 18
anos de idade, posicionando-a como § 2°, embora o pardgrafo tnico
ja houvesse sido revogado.

Esse foi um erro cometido em sede de publicacao da lei, por-
quanto o texto aprovado pelo legislativo catalogava a regra como
paragrafo anico.

O legislador visou dar maior protegdo aos adolescentes com
idade superior a 14 anos, ndo s6 aqueles que exercem profissao de
acordo com os preceitos da Constituicao Federal (art. 7°, inciso XX-
XIII*) e do Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 60*'), mas que
se submetem a relacdo irregular de trabalho infantil, a exemplo do
trabalho doméstico. Nao se pode olvidar, todavia, em relagao a estes,

40 4 Art.7°Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:
XXXIII - proibicao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de
quatorze anos;

41 Art. 60. E proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na condicao
de aprendiz.



a tutela do crime de estupro de vulneraveis (ver art. 217-A, Capitulo
II - Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel).

Contudo, por evidente falha, o legislador ndo determinou o
patamar minimo de incidéncia da causa de aumento de pena, sendo
apenas a elevagdo de até um terco, o que devera ser resolvido pelo
magistrado, com vista a proporcionalidade.

CONCLUSAO

Conclui-se o artigo de pesquisa acerca da confrontagdo das teo-
rias sobre os “Crimes Contra a Liberdade Sexual”, buscando adequar
o resultado a realidade forense e a todo o contexto do direito penal.

Nao se pretende esgotar o assunto, nem desenvolver tese a fim
de promover a autoria, mas, sim contribuir para o aperfeicoamento
do conhecimento de académicos de direito, expondo o contetido de
forma a extrair da batalha entre as correntes existentes a solugao legal
aplicdvel na pratica juridica, afastando a perniciosa reproducao de
jurisprudéncias e doutrinas sem uma prévia andlise critica.

Dentre as mudancas no capitulo, a abordagem se concentrou,
principalmente, no art. 213, que englobou o revogado art. 214, cri-
minalizando, entdo, num tnico tipo, a prética de conjuncado carnal
ou outro ato libidinoso mediante violéncia ou grave ameaga, o qual
foi descrito de forma mista alternativa.

Assim, havendo, na hipétese, conjuncao carnal e cépula anal
contra uma vitima e no mesmo contexto e cenario, comete-se crime
tnico. Haverd crime continuado se o agente cometer novamente o
delito, em outro cendrio, e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira
de execucdo e semelhantes, ser o subsequente havido como conti-
nuagdo do primeiro. Por fim, em se tratando de vitimas diferentes,
incide a regra da continuidade delitiva especifica, se cumpridos os
requisitos, ou do concurso material de crimes.

Concluiu-se pela prescindibilidade do elemento subjetivo
especifico, consistente na satisfacao da lascivia, pois, independente-
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mente do objetivo secundario do agente, o meio eleito, caracterizado
pela violéncia sexual, sem dtivida, tolhe a liberdade e fere a dignidade
sexual da vitima.

Ainda, vimos que as formas qualificadas do crime de estupro
nao se compreendem no conceito de crime preterdoloso, mas crime
qualificado pelo resultado strictu sensu, no qual a producao do re-
sultado mais gravoso admite o dolo.

Em relacdo ao crime de violagdo sexual mediante fraude,
conceituamos as circunstancias caracterizadoras deste elemento,
demonstrando que, embora haja alguma similitude com o crime de
estupro de vulneravel, aquele nao se trata de tipo subsididrio desse,
sendo distintas as hipoteses de incidéncia.

Assim, elaborou-se artigo confrontando teorias de autores
renomados, utilizando linguagem clara e concisa, a fim de facilitar
e nortear a pesquisa e os estudos dos académicos de direito acerca
deste tema tdo atual e controvertido.
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RESUMO:

Em agosto de 2009, a partir de longa atividade de CPMI, o
Senado Federal reformou o ultrapassado Titulo VI da Parte Especial
do Codigo Penal, “Dos Crimes Contra os Costumes”, intitulando-o
como “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. A mais significativa
das inovacdes foi a unificacdo do antigo art. 214 (atentado violento
ao pudor) com a conduta prevista no art. 213, diante do que, o cri-
me de estupro, além da conjuncao carnal, abrange os demais atos
libidinosos, do qual, ademais, pode ser vitima também o homem.
Eliminou-se a figura da presuncao de violéncia, criando-se o crime
de estupro de vulneravel, assim entendidas as pessoas com idade
inferior a 14 anos e aquelas que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tém o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, nao podem oferecer resisténcia,
cuja objetividade, todavia, entendemos ser relativa. Além disso, as

| Atuagao | Florian6polis | V.7 | n.17 | p. 81-106 | jul./ dez. 2010
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figuras tipicas passaram a ser “mistas alternativas” e, dessa forma,
havendo, na hipotese, conjuncdo carnal e outro ato libidinoso contra
uma vitima e no mesmo contexto e cenario, comete-se crime Gnico.
Entre a alteragdo de outros tipos penais, instituiu-se causas especiais
de aumento de pena para os casos em que resulte gravidez da vitima
ou que o agente transmita a ela doenca sexualmente transmissivel
de que sabe ou deveria saber ser portador. Modificou-se, por fim,
a acdo penal, que, em regra, passou a ser publica condicionada a
representagao.

PALAVRAS-CHAVE: Lein. 12.015. Crimes sexuais. Dignidade
sexual. Estupro. Atentado violento ao pudor. Conjuncao carnal. Ato
libidinoso. Vulneravel.

ABSTRACT

In August of 2009, after CPMI’s long activity, the Federal Senate
reformulated the title VI of the Penal Code, Special Part, “Crimes
against Custom”, now having the title: “Crimes against the sexual
dignity”. The most significative change was the unification of the old
article 214 (violent assault against chastity) with the conduct of the
article 213, from now on, rape, besides the carnal conjunction, embra-
ce others libidinous acts, being a man a possible victim. Eliminating
the presumption of violence, was created another time of crime, the
vulnerable’s rape, being the vulnerable a person under the age of
14, and those with infirmity or mental deficiency, that don’t have
the necessary understanding for practicing the act, or that can’t offer
resistance. Besides that, the typical figure now is “mist alternative”
and, because of that, having, hypothetically, carnal conjunction and
another libidinous act against one victim in the same context and
scenery, only one crime is committed. Between other alterations in
the Penal Code, was establish special causes to increase the sentence
when the rape result in the victim’s pregnancy, or if the rapist trans-
mits some kind of sexual disease that he knows he has or if, at least,
he should know. At least, the rule of the penal action is now public



with the condition to have a representation.

KEYWORDS: 12.015, Sexual crimes, Sexual dignity, Rape,
Violent assault against chastity, Carnal conjunction, Libidinous act,
Vulnerable.

INTRODUCAO

O presente artigo de pesquisa tem como objetivo fazer uma
analise da Lei n. 12.015/2009, que reformulou os “Crimes Contra a
Dignidade Sexual”, e das doutrinas publicadas acerca do tema.

Como dito no capitulo anterior, ndo se pretende desacatar os
entendimentos dos doutrinadores estudados, mas fazer uma com-
paracdo critica entre eles, amoldando-se a conclusao a realidade
forense e a todo o contexto do direito penal, tratando a matéria de
forma equanime.

No capitulo “Dos Crimes Sexuais Contra Vulneréavel”, a princi-
pal abordagem esta no art. 217-A, que tipifica o crime de estupro de
vulneravel, substituindo o regime de presuncado de violéncia contra
crianca ou adolescente com idade inferior a 14 anos e pessoas que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discer-
nimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
podem oferecer resisténcia.

Entretanto, veremos que a objetividade fatica buscada pelo
legislador ndo afasta a relativizacdo da vulnerabilidade em relagao
aos adolescentes e enfermos ou deficientes mentais que mantém
parcialmente a consciéncia para consentir validamente com o ato.

Ainda, em decorréncia desse conceito de vulnerabilidade,
criou-se tipo autonomo para criminalizar a corrupgao de menores,
consistente em induzir pessoa com menos de 14 anos de idade a
satisfazer a lascivia de outrem, o que, adiantamos, ndo é excegao
pluralistica a teoria monistica em relagdo ao indutor, pois a conduta
satisfativa ndo pode ser caracterizada por conjungdo carnal ou outro
ato libidinoso, a exemplo do crime de satisfagdo de lascivia mediante
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presencga de crianca ou adolescente.

Analisaremos, também, o crime de favorecimento da prostitui-
¢do ou outra forma de exploracao sexual de vulneravel, buscando res-
ponder os questionamentos e contradi¢des propostos pela doutrina.

Por fim, faremos breve apanhado sobre as novas causas espe-
ciais de aumento de pena e a agdo penal nos crimes tratados neste e
no capitulo “Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual”.

Este artigo é resultado de pesquisa bibliografica, visando a
conciliar as contradicdes e a diversidade de correntes, a bem de fa-
cilitar a compreensao do tema, mormente aos estudantes de Direito.

1 DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

A Lein. 12.015/2009 fez significativa reforma no que tange a
presungdo de violéncia, introduzindo no sistema penal o conceito
de pessoa vulneravel, a fim de criar objetividade fatica, cujos crimes
serdo objeto de estudo no presente capitulo.

CAPITULO II
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou pra- | Estupro

ticar outro ato libidinoso com menor de | Ayt 213 Constranger mulher a conjun-
14 (catorze) anos: ¢do carnal, mediante violéncia ou grave
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) | ameaca:

anos. Pena - reclusao, de seis a dez anos.
Atentado violento ao pudor

Art. 214. Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a praticar
ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal:

Pena - reclusdo, de seis a dez anos.
Presuncédo de violéncia

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a
vitima:

a) ndo é maior de catorze anos;




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

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente
conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra c

§ 2° Vetado

Aumento de pena
Art. 226. A pena é aumentada:

[.]

IT - de metade, se o agente é ascenden-
te, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
conjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela;

§ 3°Se da conduta resulta lesao corporal
de natureza grave:

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte)
anos.

Formas qualificadas

Art. 223. Se da violéncia resulta lesao
corporal de natureza grave:

Pena - reclusao, de oito a doze anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos.

Paragrafo tnico - Se do fato resulta a
morte:

Pena - reclusdo, de doze a vinte e cinco
anos

Criou-se o delito denominado estupro de vulneravel, situado
no art. 217-A, buscando vedar por completo a pratica de conjungdo
carnal ou outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos de idade,
e 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.

Esse dispositivo, pretendendo o Projeto “objetividade fatica™,
substituiu o regime de presuncao de violéncia, previsto no art. 224 do
Codigo Penal, e focando a vulnerabilidade das pessoas naquelas situ-
acoes, estendeu para elas a tipificacao do crime de estupro, sem exigir,

todavia, o constrangimento mediante violéncia ou grave ameaca.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 253 de 2004. Brasilia - DF, 2009. Dispo-
nivel em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/ detalhes.asp?p_cod_mate=70034>.

Acesso em: 5 de junho de 2010.
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Embora a maioria da doutrina e da jurisprudéncia entendesse
ser absoluta a presuncao de violéncia, principalmente contra adoles-
cente com idade inferior a 14 anos, havia parcela dos que advogavam
em sentido oposto.

Nada obstante a posicao adotada pelo legislador, o professor
Guilherme de Souza Nucci leciona que o “nascimento de tipo penal
inédito ndo tornaré sepulta a discussado acerca do caréter relativo ou
absoluto da anterior presuncao de violéncia”, pois a “lei ndo podera,
jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do
principio da intervencdo minima e seu correlato principio da ofen-
sividade”, defendendo, além disso, que somente havera presuncdo
absoluta nos casos em que as vitimas contarem com menos de 12
anos de idade.?

A estagnacdo do legislador acerca da idade das vitimas do re-
ferido tipo penal permite inusitadas situacdes juridicas, facilmente
verificaveis no cotidiano.

Observe-se, inicialmente, que o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n. 8.069/1990, em seu art. 2°, caput, estabelece que:
“Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos deidade.” De acordo com os arts. 1034° e 104, pardgrafo tnico5*,
ambos do referido Estatuto, as condutas descritas como crime ou
contravengdo penal praticadas por adolescentes sdo consideradas
atos infracionais.

Em sendo assim, imagine-se situacdo em que um adolescente de
12 anos de idade convence outrem, de 13 anos, a consigo praticar ato
libidinoso. Seria ele responsabilizado por ato infracional equiparado
ao crime de estupro de vulnerével?

Noutra hipétese, casal de namorados, ambos com 13 anos de
idade, com o consentimento dos pais e sob a supervisao deles, na

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentarios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009, p. 37/38.

3 4 Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal.

4 5 Art. 104. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas
previstas nesta Lei.
Paragrafo tnico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data
do fato.



casa de uma das familias, mantém relacoes sexuais. Cometeriam os
adolescentes, mutuamente, ato infracional equiparado a crime de
estupro de vulneravel? Ressalte-se que o Codigo Penal nao admite
compensacado de culpas. Seriam os pais participes em crime de es-
tupro?

Nao vemos nessa, e em varias outras situacdes, “relacoes
assimétricas”6° que requeiram a protecdo absoluta do direito.

Parece-nos absurdo, mas esta é a situacdo juridica presente,
face a assimetria do novo tipo penal com os preceitos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Nao acreditamos na possibilidade de que o legislador tenha
angariado evidéncias inarreddveis a comprovar que os adolescentes
com menos de 14 anos de idade ndo tém o necessario desenvolvimen-
to e discernimento para consentir validamente com praticas sexuais.

Entretanto, em sendo a liberdade “um bem juridico disponi-
vel, o consentimento da vitima elimina a tipicidade da conduta”, e,
portanto, considerou-se que o “grau de desenvolvimento psicosso-
matico” dos adolescentes com até 14 anos de idade ndo comporta
“capacidade fisica e psiquica suficiente e com base num razoavel
espaco de liberdade” para aderir ou ndo a pratica de ato sexual.®

Com efeito, fica evidente a dificuldade do legislador e de muitos
escritores da drea, adaptados a realidade tutelada pelo Cédigo Penal
da década de 1940, em acompanharem as evolugdes sociais no que
concerne a sexualidade dos adolescentes, pois ainda que afirmem que
o consentimento é elementar da adequagéo tipica do fato praticado
e da culpabilidade, entendem “que o menor amadurecido nas coisas
do sexo, seja qual for o motivo que o conduziu a essa lamentavel
condigdo, ndo deixa de merecer a protecao especial do direito.” ’

Essa posi¢do, que tem nosso respeito, mas nenhuma concor-
dancia, tende a olvidar o principio da intervengao minima do direito

5 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Crimes Sexuais e a Pessoa Vulneravel. Revista Magister de
Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 34, p. 20-34, fev./mar. 2010, p. 32.

6  LEAL, Jodo Jose; LEAL, Rodrigo José. Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa
Vulneravel: Novo Tipo Penal Unificado. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 6, n. 32, p. 52-77, out./nov. 2009, p. 63.

7 Ibidem, p. 68.
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penal no seio social e, além disso, a valorizagao da vitima, ampliada
até mesmo no processo penal, mormente pela promulgacao da Lei
11.690/2008 (art. 201 do CPP®), no qual ela “nao é mais vista apenas
como fonte da prova, preocupando-se o legislador em resguardar
a sua integridade fisica, assim como outros aspectos relacionados a
pratica delitiva.”10°

Isso porque ndo é o fato de o adolescente ter iniciado sua vida
sexual, o que consideram “triste”, e “aparentar idade superior ou
compleicdo fisica precocemente desenvolvida” que lhe fara desme-
recedor da protegdo especial do direito.11 '

Nao é aceitavel a tese de “merecimento”, porque a pretensao
punitiva do Estado é matéria de ordem publica e deve ser exercida
indistintamente aos jurisdicionados, por mais negativas que sejam
as caracteristicas das vitimas.

Ademais, ndo sdo conceitos estagnados que contém a definicao
da capacidade de discernimento e aceitacdo valida da pratica sexual,
devendo a lei se amoldar a realidade e as necessidades sociais, e ndo
estas a ela.

Ao passo que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com-

8  Art.201. Sempre que possivel, o ofendido seré qualificado e perguntado sobre as circunstancias
da infragdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se
por termo as suas declaragdes.

§ 1o Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o ofendido podera ser
conduzido a presenca da autoridade.

9 200 ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusa-
do da priséo, a designacdo de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérddos que a
mantenham ou modifiquem.

§ 30 As comunicagdes ao ofendido deverdo ser feitas no enderego por ele indicado, admitindo-se,
por opcdo do ofendido, o uso de meio eletronico.

§ 40 Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizacao, serd reservado espaco separado para
o ofendido.

§ 50 Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para atendimento multidisci-
plinar, especialmente nas dreas psicossocial, de assisténcia juridica e de satide, a expensas do
ofensor ou do Estado.

§ 60 O juiz tomard as providéncias necessarias a preservacao da intimidade, vida privada, honra
e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em relagdo aos
dados, depoimentos e outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua
exposigdo aos meios de comunicagdo.

MENDONCA, Andrey Borges de. Reforma do C6digo Penal de Processo Penal. Comentada -
artigo por artigo. 2. ed., rev. atual. e ampl., Sao Paulo: Método, 2009, p. 184/185.

10 LEAL, Jodo Jose; LEAL, Rodrigo José. Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa
Vulneravel: Novo Tipo Penal Unificado. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 6, n. 32, p. 52-77, out./nov. 2009, p. 69.



plexo de normas mais amplo e estruturado que a Lei 12.015/2009,
determinou a responsabilidade dos adolescentes pela pratica de atos
infracionais. reflexamente entendeu que eles tém discernimento para
ndo precisarem da citada “especial protecdo do direito”, que, em
verdade, tolhe a liberdade de, com o fundamental apoio da familia,
informacdes sociais e politicas publicas, escolherem o momento em
que iniciardo sua vida sexual, e quais serdo os seus parceiros nessa
nova experiéncia.

Assim, perduram o conflito de normas e a antiga discussao
acerca da presuncao relativa, que entendemos deva prevalecer.

O sujeito passivo do crime é a pessoa vulneravel, ou seja, me-
nor de 14 anos de idade (atentando-se as observagdes feitas alhures),
enferma ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica do
ato, e sem capacidade de resisténcia.

Quanto aos enfermos e deficientes mentais, o déficit cognitivo
deve reduzir potencialmente a consciéncia sobre a conotac¢do do ato
sexual, de forma a invalidar a aceitacdo, sob pena de tolher dessas
pessoas a liberdade e o desenvolvimento sexual, que sdo segmentos
da fundamental inclusao social.

No mesmo sentido, a impossibilidade de “oferecer resisténcia”
deve ser de tal monta que a vitima esteja obstaculizada fisicamente,
pois o legislador empregou como situacao menos grave, caracteriza-
dora do crime de violéncia sexual mediante fraude (ver art. 215, no
Capitulo I - Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual), o impedimento
oureducdo da “livre manifestacdo de vontade” (impedimento psico-
l6gico) da vitima, quando ela é induzida ou mantida por alguém em
erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci adverte que se a
pessoa consome preordenadamente alguma droga, licita ou ilicita,
afastando a inibigao pessoal para “manter relacdo sexual ou participar
de qualquer ato sexual grupal”, ndo pode se valer do efeito causa-
do pela substancia para alegar vulnerabilidade, pois “ninguém se
exime da responsabilidade penal em caso de embriaguez voluntéaria
ou culposa (art. 28, II, CP), aplicando-se a teoria da “actio libera in
causa’”.12"

11 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentdrios a Lei 12.015
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Dessarte, se o direito penal admite a culpabilidade do acusado,
por ter consciéncia no momento em que iniciou a ingestao de subs-
tancia alucinégena e, assim, assumiu o risco de cometer um crime,
por isonomia, deve entender que a vitima que se drogou em local
propicio a pratica de ato sexual também consentiu com o evento.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa conhecedora das
circunstancias da vitima, pois, do contrério, havera erro de tipo,
afastando-se o dolo e, por conseguinte, a tipicidade, por ndo haver
previsao da modalidade culposa.

A partir desse ponto, as consideracdes devem ser analisadas
com vista no art. 213, no Capitulo I - Dos Crimes Contra a Liberdade
Sexual, onde foram feitas de forma mais profunda, de modo a evitar
tautologia.

Em relagdo ao elemento subjetivo, ndo ha exigéncia de dolo
especifico, caracterizado pela vontade de satisfazer a lascivia, porque,
independentemente da intengdo secundaria do agente, tutela-se a
dignidade e a liberdade sexual da vitima.

A tentativa, embora de dificil comprovacdo, é possivel tanto
para a conjungdo carnal quanto para os outros atos libidinosos.

No que tange ao concurso de crimes, a figura tipica passou a
ser “mista alternativa” ou “de contetido variado” e, dessa forma,
havendo conjungdo carnal e cépula anal, por exemplo, contra uma
vitima, e no mesmo contexto e cenario, comete-se crime Unico.

Naturalmente, a multiplicidade de condutas devera ser con-
siderada na fixagcdo da pena, configurando circunstancia judicial
negativa (art. 59 do CP13").

Outrossim, haverd crime continuado (art. 71 do CP14%) se o agente

de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 40.

12 Fixacdo da pena

Art. 59 - Ojuiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqtiéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necessdrio e suficiente para reprovacgdo e prevengao
do crime: [...].

13 14 Crime continuado

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omisséo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes,
devem os subseqtientes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de
um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso,



cometer novamente o delito, em outro cendrio, e, pelas condi¢des de
tempo, lugar, maneira de execucdo e semelhantes, ser o subsequente
havido como continuacao do primeiro. Em se tratando de vitimas dife-
rentes, incide a regra da continuidade delitiva especifica (§ 1° do art. 71
do CP), se cumpridos os requisitos, ou do concurso material de crimes

(art. 69, do CP15%).

Frise-se que a alteragdo é benéfica e deve retroagir aos casos
em que o réu foi condenado, diante da presuncdo de violéncia, por
estupro e atentado violento ao pudor em concurso material, por atos
praticados num mesmo contexto fatico. Os fatos em que se impediu
a aplicacao da regra da continuidade delitiva, por nao se tratarem o
estupro e o atentado violento ao pudor de crimes da mesma espécie,
também serao alcangados pela nova norma.

O art. 217-A elevou as penas do art. 213 e do revogado art. 214,
cominando 8 a 15 anos de reclusdo no caput, 10 a 20 anos de reclusao
se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave e 12 a 30 anos
de reclusdo caso ocorra a morte da vitima. Com isso, encerrou-se a
discussao consistente na incidéncia ou nao do aumento determinado
pelo art. 9° da Lei 8.072/1990, quando fosse aplicével o art. 224 do
CP, pois agora a pena é autdbnoma e superior ao crime de estupro
comum, caracterizando, a controvertida causa especial de aumento
de pena, bis is idem.

Acerca do crime qualificado pelos resultados lesdao corporal
grave e morte, ratificamos nao se tratar de crime preterdoloso, mas

de um sexto a dois tercos.

Paragrafo tinico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes, cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa, podera o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a con-
duta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias, aumentar
a pena de umsé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas
as regras do pardgrafo tnico do art. 70 e do art. 75 deste Cédigo.

14 15 Concurso material
Art. 69 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao, pratica dois ou mais crimes,
idénticos ou ndo, aplicam-se cumulativamente as penas privativas de liberdade em que haja
incorrido. No caso de aplicagdo cumulativa de penas de reclusao e de detencdo, executa-se
primeiro aquela.

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

§2°- Quando forem aplicadas penas restritivas de direitos, o condenado cumprira simultaneamente
as que forem compativeis entre si e sucessivamente as demais.
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qualificado pelo resultado stricto sensu, que admite a realizagdo
dolosa.

Ainda, o Presidente da Republica vetou o § 2° do dispositivo,
constante do Projeto aprovado e remetido para sancdo, segundo o
qual a pena seria aumentada de metade se houvesse concurso de
quem tenha o dever de cuidado, protecao ou vigilancia. Arrazoou-
se, acertadamente, que a causa de aumento de pena é prevista no
diploma legal (art. 226, inciso II) e que sua aplicabilidade ensejaria
controvérsias.

Isso porque aquele que tem o dever de cuidado, protecao e
vigilancia, por forca da norma integradora do § 2° do art. 13 do CP,
sabendo do crime e ndo tomando as medidas necessérias, torna-se
participe, e em decorréncia da mesma circunstancia teria a pena au-
mentada de metade pela vetada causa especial, ferindo o principio
do ne bis in idem.

Ademais, o inciso II do art. 226 prevé o mesmo aumento de
pena se o agente for, “ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
conjuge, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela”, dentre os quais
certamente se encontram aqueles que tém o dever legal de cuidado.

Corrupg¢ao de menores

Mediagao para servir a lascivia de
outrem

Art. 218. Induzir alguém menor de 14 | Art. 227. Induzir alguém a satisfazer a
(catorze) anos a satisfazer a lascivia de | lascivia de outrem:

outrem: Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) | g1° Se a vitima é maior de 14 (catorze)
anos. e menor de 18 (dezoito) anos, ou se o
agente é seu ascendente, descendente,
conjuge ou companheiro, irmao, tutor
ou curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacdo, de
tratamento ou de guarda:




Pena - reclusao, de dois a cinco anos.

§ 2° - Se o crime é cometido com em-
prego de violéncia, grave ameaca ou
fraude:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos,
além da pena correspondente a vio-
léncia.

§ 3° - Se o crime é cometido com o fim
de lucro, aplica-se também multa.

Art. 232 - Nos crimes de que trata este
Capitulo, é aplicavel o disposto nos
arts. 223 e 224.

Esse dispositivo nos parece o mais controvertido da refor-
ma. Tanto pela interpretagdo dada por doutrinadores, quanto pela
omissao que permitird impunidade para reiterada pratica criminosa
contra criancas e adolescentes, cometida, especialmente, por meio
da Internet.

Sobre o primeiro aspecto, Guilherme de Souza Nucci se po-
siciona no sentido de que “o legislador, possivelmente por falta
de orientacao, criou a figura do art. 218, excepcionando o indutor
e concedendo-lhe a pena de reclusdo, de dois a cinco anos”, nada
obstante “aquele que instigar ou auxiliar um menor de 14 anos a
praticar ato sexual com outrem seria considerado participe de estu-
pro de vulneravel”.16"

Por conseguinte, ter-se-ia criado uma excegdo pluralistica a
teoria monistica.

Data venia o entendimento do ilustre professor, ndo nos parece
que o dispositivo se preste a criminalizar conduta idéntica aquela do
crime de estupro de vulnerédvel. Basta analisar, para tal conclusao,
o emprego, pelo legislador, da expressao “satisfazer a lascivia” como
menos grave que a conjuncao carnal e os demais atos libidinosos.
Tanto é assim que “praticar, na presenca de alguém menor de 14
(catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncao carnal ou outro

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentérios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009, p. 45/46.
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ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem” (art.
218-A - grifos apostos), tem pena cominada de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos de reclusao.

Como ensinam Luiz Flavio Gomes, Rogério Sanches Cunha e
Valerio de Oliveira Mazzuoli, a conduta descrita no art. 218 “limita-
se, portanto, as praticas sexuais meramente contemplativas, como
por exemplo, induzir alguém menor de 14 anos a vestir-se com de-
terminada fantasia para satisfazer a luxtria de alguém.”17'

O art. 241-D do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no caput
e inciso II, incrimina a conduta de quem alicia, assedia, instiga ou
constrange, “por qualquer meio de comunicagdo, crianga, com o fim
de com ela praticar ato libidinoso” ou de fazer com que se exiba “de
forma pornografica ou sexualmente explicita”, cominando pena de
1 a 3 anos de reclusdo. [sem grifo no original]

Assim, criminaliza-se a comunicacao, geralmente ardilosa, que
ocorre principalmente em salas de bate-papo da Internet, objetivando
a pratica de ato libidinoso ou a exposicao pornografica ou sexual-
mente explicita de crianca. Pune-se o ato preparatério da conduta
mais grave.

Se o agente atingir sua finalidade, praticando ato libidinoso ou
a crianca se expondo de forma pornografica ou sexualmente explicita,
o crime serd o de estupro de vulneravel.

A satisfacdo da lascivia, objeto do novo tipo penal, ndo pode
se dar por conjuncao carnal, outro ato libidinoso, e exposigao por-
nografica ou sexualmente explicita.

Dessarte, induzir alguém com menos de 14 (catorze) anos de
idade a satisfazer a lascivia de outrem nado configura participagdo no
crime de estupro de vulneravel, nem é excecdo pluralistica a teoria
monistica.

Mesmo porque, excecdo a teoria monistica ndo poderia trazer
consequéncias tao diferentes, bastando ver a homogeneidade das

16 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luiz Flavio Gomes; e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentiarios a Reforma Criminal de 2009 e a Convencao de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 53.



penas cominadas aos crimes de corrupgdo passiva (art. 317) e cor-
rupcao ativa (art. 333) - reclusao, de dois a doze anos.

Um exemplo facilita a compreensao do enquadramento do dis-
cutido dispositivo, que ndo teve sua motivagao justificada pelo Proje-
to: os pais induzem um filho a trocar de roupas, a se apresentar com
fantasia ou outra forma sexualmente atrativa, sabendo que outrem
esta ocultamente observando, a fim de satisfazerem a lascivia deste.

E a colaboragao ao voyeurismo.

Contudo, o maior problema do art. 218 é a impunidade do
destinatario da conduta, daquele que tem satisfeita a lascivia. Isso
porque, ndo pode ser responsabilizado, nem com a utilizacao da
norma de integracdo do art. 29 do CP, pois uma das elementares do
tipo é a satisfacdo da lascivia de outrem, e ndo a propria. Também
nao incidira o art. 241-D, inciso II, do ECA quando a conduta nao
visar ato libidinoso ou exposicao pornogréfica ou sexualmente ex-
plicita, a exemplo da supracitada, além das conversas de contetido
libidinoso travadas com criangas por meio de salas de bate-papo
na Internet.

Enquadra-se ao tipo em andlise a indugdo que seja, como dito,
para satisfazer a lascivia de outrem, inclusive de alguém que acompa-
nhe o indutor, fisicamente, ou em outro lugar, recebendo as imagens
ou sons em tempo real, o que é raro, pois os crimes desta espécie, na
maioria das vezes, sao cometidos na clandestinidade.

Assim, o indutor e, concomitantemente, destinatario exclusivo
da conduta, ficard impune. Impune porque, ademais, tal pratica ndo
se amolda a descrita no citado art. 218-A, comentado a seguir, pois
a vitima nao presencia conjungdo carnal ou ato libidinoso e, quica, o
proprio indutor. Nao se enquadra no art. 218-B, porque “submeter,
induzir ou atrair a prostituicao ou outra forma de exploracao sexual”
visa satisfazer a lascivia de pessoas indeterminadas, de formal geral
e habitual.

De observar que a conduta agora criminalizada pelo art. 218 se
subsumia ao § 2° do art. 227, diante da presuncao de violéncia pre-

vista no art. 224, alinea “a”, ambos do CP, e a reforma, além de nao
corrigir as deficiéncias acima apontadas, manteve o vetusto crime de
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induzir alguém com idade superior a 18 anos a satisfazer a lascivia
de outrem, sem violéncia ou grave ameaca.

Ainda, conquanto a pena minima tenha sido mantida em 2 anos
de reclusdo, a maxima, de 8, foi reduzida para 5 anos.

A esse tipo penal pode incidir a causa especial de aumento de
pena prevista no art. 226, inciso II, do CP.

O Chefe do Executivo vetou o pardgrafo tnico do dispositivo,
constante do Projeto aprovado e remetido para sancdo, segundo o
qual, se o crime fosse cometido com o fim de obter vantagem eco-
ndmica, aplicar-se-ia também multa. Justificou que a conduta com
o fim de vantagem econdmica ja estava abrangida pelo tipo penal
previsto no art. 218-B, § 1°, do CP, olvidando-se, todavia, tratar este
de conduta diversa, que ndo abarca situacdes de eventualidade,
tuteladas pelo art. 218.

Satisfacao de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente

Corrupcdo de menores

Art. 218-A. Praticar, na presenca de
alguém menor de 14 (catorze) anos,
ou induzi-lo a presenciar, conjuncao
carnal ou outro ato libidinoso, a fim
de satisfazer lascivia propria ou de

Art. 218 - Corromper ou facilitar a cor-
rupcao de pessoa maior de 14 (catorze)
e menor de 18 (dezoito) anos, com ela
praticando ato de libidinagem, ou in-
duzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo:

outrem: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos.

A figura tipica de satisfacao da lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente guarda correspondéncia com o antigo crime
de corrupgao de menores, previsto no art. 218 do CP.

Na conduta descrita nesse tipo, o agente ndo tem frenthttm con-
tato fisico com a vitima, nem ha exposicao dela de forma pornografica
ou sexualmente explicita, o que caracterizaria o crime de estupro de
vulneravel, e, se ela for contemplada, por exemplo, vestida normal-
mente ou fantasiada, para satisfazer a lascivia de quem pratica o ato,



havera, para o indutor, concurso formal18 com o crime previsto no
atual art. 218, supra referido.

Isso porque, a presenca fisica da vitima ndo é elementar do tipo
e, caso ocorra, havendo sua contemplagao, fere-se duas condutas
juridicamente incriminadas.

Com efeito, o verbo “presenciar” foi empregado no sentido de
“assistir a”, “ver”, o que, diante da evolugao tecnolégica e da am-
pliagdo de seu acesso, inclui a visualiza¢do da conjuncdo carnal ou
outro ato libidinoso em tempo real por midia eletronica.

O presente tipo, além de incriminar aquele que pratica o ato
sexual na presenca da vitima, visa punir quem a induz a presenciar
aquele ato, ainda que dele apenas outros participem, satisfazendo,
com isso, a lascivia propria ou de outrem.

Logicamente, o termo induzir, que significa fazer surgir a ideia
ou incutir, abrange as condutas de instigar e auxiliar, as quais, de
todo modo, como alerta Guilherme de Souza Nucci, tornam “viavel
inserir o autor como participe”19%.

Observe-se que antes a lei incriminava as condutas praticadas
contra pessoa com mais de 14 e menos de 18 anos de idade, deixando
lacuna quando a vitima contasse com idade inferior a esta e a agdo
consistisse em induzi-la a presenciar o ato de libidinagem, tornando
o fato um indiferente penal.

Quanto a pratica de “ato de libidinagem”, nesse caso, ndo era
considerada crime de estupro com presuncdo de violéncia, pois o
sujeito passivo do crime era pessoa com mais de 14 anos de idade.

17 Concurso formal

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

Paragrafo tnico - Nao podera a pena exceder a que seria cabivel pela regra do art. 69 deste Codigo.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - Comentérios a Lei 12.015
de 7 de agosto de 2009. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 50.
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Favorecimento da prostituicao ou outra forma de exploracdo sexual de vulne-

ravel

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair
a prostituicdo ou outra forma de ex-
ploracao sexual alguém menor de 18
(dezoito) anos ou que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o ne-
cessario discernimento para a pratica
do ato, facilita-la, impedir ou dificultar
que a abandone:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez)
anos.

Lei 8.069/90 (ECA)

Art. 244-A. Submeter crianca ou ado-
lescente, como tais definidos no caput
do art. 20 desta Lei, a prostituicdo ou a
exploracdo sexual:

Pena - reclusdo de quatro a dez anos,
e multa.

[..]
Favorecimento da prostituicao

Art. 228 - Induzir ou atrair alguém a
prostituicao, facilitd-la ou impedir que
alguém a abandone:

Pena - reclusdo, de dois a cinco anos.

§ 1°. Se ocorre qualquer das hipéteses
do § 1° do artigo anterior:

Pena - reclusao, de trés a oito anos.

§1°Se o crime é praticado com o fim de
obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

Lei 8.069/90 (ECA)
Art. 244-A. [...]

§ 1° Incorrem nas mesmas penas o
proprietario,

I - quem pratica conjuncado carnal ou
outro ato libidinoso com alguém menor
de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze)
anos na situacao descrita no caput deste
artigo;

IT - o proprietario, o gerente ou o
responsével pelo local em que se veri-
fiquem as praticas referidas no caput
deste artigo.

o gerente ou o responsavel pelo local em
que se verifique a submissao de crianca
ou adolescente as praticas referidas no
caput deste artigo.

§ 3° Na hipétese do inciso II do § 2o,
constitui efeito obrigatério da condena-
¢do a cassacdo da licenca de localizagdo
e de funcionamento do estabelecimento.

§ 2° Constitui efeito obrigatério da
condenacdo a cassacao da licenca de
localizagdo e de funcionamento do
estabelecimento.




O art. 218-B compilou o art. 244-A do ECA e o art. 228 do CP,
acrescentando a figura do vulnerével.

Na justificacdo do Projeto, o legislador aduziu admitir “certa
liberdade sexual de adolescentes entre 14 e 18 anos, mas os protege
conta [sic] aliciamento ou perversao que mine tal liberdade”. Além
de tutelar as criancas e os adolescentes, incluiu “entre os vulnera-
veis, no crime de estupro e no de favorecimento da prostituicdo, as
pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenham o
necessario descimento [sic] para a pratica do ato.”"

Comisso, o legislador criou dois grupos de pessoas tuteladas no
crime de favorecimento da prostituigdo ou outra forma de exploracao
sexual de vulneravel, quais sejam, das pessoas que, independente-
mente da idade, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenham
0 necessario discernimento para a pratica do ato e das com menos de
18 anos de idade.

A priori, poder-se-ia interpretar que o legislador, ao instituir o crime
de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual,
ndo se atentou que a vulnerabilidade das vitimas em decorréncia de
enfermidade ou doenga mental, que retire o necessario discernimento
para a pratica de ato sexual, é elementar do comentado crime de estupro
de vulneravel.

H4 autores que, observando o possivel contrassenso, ques-
tionam se a intencdo do legislador foi “punir mais brandamente a
conduta de quem mantém conjuncao carnal ou pratica ato libidinoso
com pessoa ja prostituida, mesmo que deficiente mental, ou simples-
mente criminalizar” a conduta praticada “com maior de 14 e menor
de 18 anos, mentalmente sao e prostituido, mesmo sem violéncia ou
grave ameaga”.?

Entretanto, importante observar que “nas modalidades ‘submeter’,
‘induzir’, “atrair’ e ‘facilitar” consuma-se o delito no momento em que a
vitima passa a se dedicar a prostituigdo, colocando-se, de forma constante,

19 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 253 de 2004. Brasilia - DF, 2009. Dispo-
nivel em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/ detalhes.asp?p_cod_mate=70034>.
Acesso em: 5 de junho de 2010.

20 GENTIL, Plinio Anténio Britto; JORGE, Ana Paula. O Novo Estatuto Legal dos Crimes Sexu-
ais: do Estupro do Homem ao Fim das Virgens. Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal,
Porto Alegre, v. 10, n. 58, p. 7-16, out./nov. 2009, p. 12.
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a disposigdo dos clientes, ainda que ndo tenha atendido nenhum.”*

Quando na justificagdo o legislador tratou da punigao do desti-
natario da prostituicao infantil, explicitou “que alguém que mantenha
relagdes sexuais com pessoa menor de 14 anos cometeria estupro de
vulneraveis (novo art. 217), em situagdo de prostituicao ou nao”%,
sem se referir aos enfermos e doentes mentais.

Nada obstante, no inciso I do § 2° do art. 218-B excepcionou que
incide nas mesmas penas tdo somente aquele que “pratica conjungao
carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos na situacdo descrita no caput deste artigo”.

Por conseguinte, o legislador nao fez excecdo, de nenhuma
forma, a punicdo pelo crime de estupro de vulneravel (art. 217-A)
daqueles que mantiverem conjungdo carnal ou outro ato libidinoso
com pessoa que, em decorréncia de enfermidade ou doenca mental,
ndo tenha o necessario discernimento para a pratica de ato sexual
ou que conte com menos de 14 anos de idade.

Por outro lado, a nosso ver corretamente, criminalizou a con-
duta de favorecer a prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual
de pessoas com idade inferior a 18 e superior a 14 anos e vulneraveis.

Com efeito, havendo a pratica de ato libidinoso com vulneravel
prostituido, o agente responderé por estupro de vulneravel, enquanto
aquele que levou a vitima a prostituicao, por ambos os crimes, na
condicdo de participe em relacdo aquele, em concurso com este.

Ainda, a pratica sexual com pessoa com mais de 14 e menos
de 18 anos de idade, mentalmente sa e prostituida, deve ser sem
violéncia ou grave ameaca, porque, do contrario, haverd crime de
estupro, pois a pessoa prostituida tem o direito de escolher quando
e com quem se relacionar sexualmente.

A vulnerabilidade deve ser relativizada aos adolescentes com
idade inferior a 14 anos, assim como aos enfermos e deficientes
mentais, que mantém condicdo para aceitar validamente o ato, nos

21 CUNHA, Rogério Sanches; GOMES, Luiz Flavio Gomes; e MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentirios a Reforma Criminal de 2009 e a Convencao de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 61.

22 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 253 de 2004. Brasilia - DF, 2009. Dispo-
nivel em: <http:/ /www.senado.gov.br/atividade/materia/ detalhes.asp?p_cod_mate=70034>.
Acesso em: 5 de junho de 2010.



termos do exposto nos comentarios ao art. 217-A do CP.

Também incorre nas penas cominadas no caput o proprietario,
o gerente ou o responsavel pelo local em que houver prostituigdo
de adolescentes ou vulneraveis (§ 2°, inciso I), constituindo efeito
obrigatdrio da decisdo (§ 3°) a cassacao da licenca de localizagdo e
de funcionamento do estabelecimento, desde que aqueles tenham
conhecimento de tal circunstancia.

Se o crime for cometido com intuito de lucro, como normal-
mente ocorre, incidird também pena de multa (§ 1°).

CAPITULO IV
DISPOSICOES GERAIS

Acdo penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos
Capitulos I e II deste Titulo, proce-
de-se mediante acao penal ptblica
condicionada a representagao.

Art. 225. Nos crimes definidos nos
Capitulos anteriores, somente se
procede mediante queixa.

Paragrafo tnico. Procede-se, entre-
tanto, mediante acao penal publica

§ 1°. Procede-se, entretanto, me-
diante agdo publica: I - se a vitima

incondicionada se a vitima é menor
de 18 (dezoito) anos

ou seus pais ndo podem prover as
despesas do processo, sem privar-
se de recursos indispensaveis a
manutengdo propria ou da familia;

II - se o crime é cometido com abuso
do pétrio poder, ou da qualidade
de padrasto, tutor ou curador.

§1°[...] ou pessoa vulneravel.

§ 2°. No caso do n. I do parédgrafo
anterior, a acdo do Ministério Pa-
blico depende de representacao.

Antes da reforma, a regra era de que a agdo penal fosse privada,
excetuando-se os casos em que a vitima ou seus pais ndo pudessem
prover as despesas do processo, hipdtese em que a acdo penal seria
publica condicionada a representagdo, e quando o crime fosse co-
metido com abuso do poder familiar ou da qualidade de padrasto
(madrasta), tutor(a) ou curador(a), que seria publica incondicionada.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal sumulou que a agao
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penal também seria ptiblica incondicionada nos casos em que o crime
fosse cometido mediante violéncia real.

Agora, a regra é de que a acdo penal é publica condicionada a
representacdo, a ndo ser que a vitima seja adolescente ou vulneravel,
ocasido em que a acdo sera incondicionada.

Portanto, ndo ha mais falar em agdo penal privada, salvo se
subsidiaria da publica.

Ressalte-se que, por estarmos diante de norma processual
penal material ou mista, incide o preceito da retroatividade e ultra-
atividade da lei penal mais benéfica.

Assim, em relacao aos fatos praticados na vigéncia da lei an-
terior, se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do
processo, sem privar-se de recursos indispensdveis a manutencao
propria ou da familia, continua a exigéncia de que haja representacao.

Nos fatos denunciados em que os crimes foram cometidos com
abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto (madrasta),
tutor(a) ou curador(a), cuja agdo era publica incondicionada, caso as
circunstancias, diante da lei atual, determinem a condicdo da repre-
sentacdo, a vitima ndo precisara ser chamada para autorizar a instan-
cia penal, pois trata-se de condicdo de procedibilidade, presente no
momento da dendncia, e ndo prosseguibilidade da acdo, constituida
de atos juridicos perfeitos.

Da mesma forma, a Simula 608 do STF, nos termos da reforma,
perdeu sua razao de ser, porque, ainda que o crime seja cometido
mediante violéncia real, as vitimas, adultas, tém direito de demons-
trarem ou ndo interesse na persecugdo criminal, mormente em virtude
da preservacdo da intimidade, hip6tese em que, entretanto, aplicar-
se-a a conclusdo do pardgrafo anterior.

Todavia, importante observar a Acao Direta de Inconstitucionali-
daden. 4.301, proposta pelo Procurado-Geral da Reptiblica, pugnando
pela inconstitucionalidade do caput do art. 225 do CP, “para excluir do
seu ambito de incidéncia os crimes de estupro qualificado por lesao
corporal grave ou morte, de modo a restaurar, em relacdo a tais moda-
lidades delituosas, a regra geral da agao penal ptblica incondicionada



(art. 100 do Cédigo Penal e art. 24 do Cédigo de Processo Penal).”*

CAPITULO VII DISPOSICOES GERAIS

Aumento de pena

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste
Titulo a pena é aumentada:

Aumento de pena
Art. 226. A pena é aumentada:

1 - (VETADO)

I - de quarta parte, se o crime é come-

tido com o concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas;

II - (VETADO) II- de metade, se o agente é ascenden-
te, padrasto ou madrasta, tio, irmdo,
conjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autori-

dade sobre ela;

111 - (VETADO)

III - de metade, se do crime resultar
gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se o
agente transmite a vitima doenca se-
xualmente transmissivel de que sabe
ou deveria saber ser portador.

O inciso I do art. 234-A previa causa de aumento idéntica a
constante do inciso I do art. 226, e, por esse motivo, foi vetado.

Oinciso Il acrescia as figuras do enteado e daquele que assumiu,
por lei ou outra forma, obriga¢do de cuidado, protecao ou vigilancia
da vitima, eliminando, todavia, o preceptor e o empregador, além da
férmula genérica daquele que por qualquer outro titulo tem autori-
dade sobre ela.

Veja-se que o preceptor (professor) nao tem o dever de cuidado
dos alunos adultos, nem o empregador em relacdo aos empregados,
salvo os com mais de 14 e menos de 16 anos de idade (art. 69 do ECA%),

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 4.301 de 2009. Brasilia - DF, 2009. Disponivel em:
<http:/ /redir.stf jus.br/ estfvisualizadorpub/jsp/ consultarprocessoeletronico/ ConsultarPro-
cessoEletro nico.jsf?seqobjetoincidente=3758530>. Acesso em: 9 de agosto de 2010.

24 Art. 69. O adolescente tem direito a profissionalizagdo e a prote¢do no trabalho, observados

0s seguintes aspectos, entre outros:
I - respeito a condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento;
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razao pelo que ndo se enquadrariam, em regra, no conceito de quem
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protegcao ou
vigilancia da vitima.

Ademais, essa nova férmula traria controvérsia quando o dever

de garantidor servisse como integrador do tipo, como abordado nos
comentarios ao art. 217-A.

Quanto as novas causas de aumento, o inciso III determina
a majoracdo da pena em metade se do crime resultar gravidez da
vitima, a qual tera que suportar os gravames de decidir em manter
a vida que esta gerando ou abortar. Além disso, se optar por man-
ter a gravidez, havera o possivel inconveniente de contatos com o
agressor, pai da crianca.

Justificou o Projeto que o estupro, nessas circunstancias “se
aproxima conceitualmente do crime contra a humanidade ou crime
de guerra de gravidez forcada, incidente em situacoes em que se
apregoa a limpeza étnica”®, demandando punicdo mais severa.

De se observar, todavia, que, nos casos de estupro de vulnera-
veis, quando a relacdo sexual é consentida, mormente nas situacdes
em que a vitima é adolescente, a tipicidade, e ainda mais a majorante,
significara obice a familia que poderd ser constituida.

Por fim