Abolitio criminis nos crimes contra a dignidade sexual?
1. Introdução

A Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009 deu nova redação ao título VI da parte especial do Código Penal.

 As modificações operadas estão dentro da nova visão dada por esse diploma legal a essas condutas delituosas chamadas  agora de “crimes contra a dignidade sexual”, substituindo a vetusta denominação de “crimes contra os costumes”.  Com a antiga designação o legislador parecia preocupar-se mais com a moralidade pública. Com a atual, a questão de fundo passa a ser a proteção da dignidade sexual, entendida como um atributo da dignidade da  pessoa humana. Esta lei, como se sabe, foi originária do projeto n. 253/2004 e teve como pano de fundo uma das conclusões do relatório final da CPMI criada no Congresso Nacional  com a finalidade de investigar as situações de violência e redes de exploração sexual sobretudo de crianças e adolescentes.

Diversas foram as alterações introduzidas pela nova lei, entre as quais a unificação no atual art. 213, crime de estupro, da conduta anteriormente prevista no art. 214, ora revogado, crime de  atentado violento ao pudor. Outra revogação importante foi a do art. 224 cuja ementa era “presunção de violência”
Interessa-nos, neste momento, fazer uma análise, ainda que perfunctória, de eventual abolitio criminis pela revogação desses dois dispositivos, e isso porque se ouvem algumas vozes nesse sentido.

A abolitio criminis, extinção da figura penal pela superveniência de lei que não mais a tipifica como crime, tem natureza jurídica de causa de extinção de punibilidade (art. 107, III do CP). Retroage (art. 2º do CP) e faz desaparecer todos os efeitos penais, principais e secundários.  Daí a importância do tema. Pergunta-se, pois, se a Lei n. 12.015/2009 teve esse alcance com a revogação dos dois artigos acima citados.
2. A revogação do art. 214 e o novo tipo legal do estupro

De quanto temos lido e ouvido, ninguém defende que a conduta delituosa antes prevista no revogado art. 214 do CP e cujo nomen iuris era de atentado violento ao pudor, tenha sido descriminada. Ao revés a doutrina de forma uníssona entende que se operou a chamada continuidade normativo-típica da conduta. E isso porque a nova descrição dos elementos objetivos do atual tipo legal do art. 213 do Código Penal mantém a antiga conduta do tipo penal prevista no revogado art. 214. A redação atual “Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”  não dá margem a outra interpretação. O tipo legal do estupro, hoje, engloba as duas condutas anteriormente previstas em dois dispositivos autônomos. 

Essa unificação trouxe algumas soluções, mas também problemas. Em relação a estes cite-se, à guisa de exemplo, a divergência doutrinária já formada se o tipo penal é de conduta mista alternativa, cumulativa ou se crime único. Não nos propusemos a discutir essa questão aqui. Mas no que tange à nossa abordagem, como dissemos e não havendo discussão doutrinária, poucos casos chegaram aos nossos tribunais. Veja-se o caso analisado: “Nova definição legal dada aos crimes sexuais pela Lei n. 12.015/2009. Delito de estupro que passou a abranger a figura típica do antigo art. 214 do CP (atentado violento ao pudor). Conduta que permanece criminalizada” (TJRS, RvCrim 70030727788/2009. Quarto Grupo de Câmaras. Rel. Des. Danúbio Edon Franco, j. 28-8-2009). 

.

3. A revogação do art. 224 e o novo tipo legal do estupro de vulnerável
Se não há controvérsias quanto à continuidade normativo-típica da conduta do revogado art. 214, o mesmo não se pode afirmar quanto à não abolitio criminis das circunstâncias caracterizantes da presunção de violência previstas no também revogado art. 224 em cotejo com o tipo legal do art. 217-A, estupro de vulnerável.
Entenda-se a questão:
Dispunha o revogado art. 224 do Código Penal:
“Presume-se a violência, se a vítima: a) não é maior de catorze anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia essa circunstância; e c) não pode, por qualquer outra causa, oferecer resistência”.
Embora com algumas opiniões em contrário na doutrina, e poucos julgados em sentido oposto no que tange à primeira hipótese (idade), a presunção de que tratava o art. 224 do Código Penal não era absoluta e sim relativa. A figura da “violência presumida” queria dizer que, não podendo o ofendido oferecer resistência, inexistindo a oposição da vítima, faltaria o requisito essencial para a prova da violência. Não se concretizando assim a violência real ou própria, dizia-se, então, que a violência se presumia. Mas essa presunção era relativa, ou seja, admitia prova em contrário.


Na hipótese da alínea b, o próprio texto admitia que o agente provasse que não conhecia a circunstância de a vítima ser alienada ou débil mental. Já na alínea c, a presunção era relativa pela própria natureza dos casos possíveis, os quais exigiam a prova cabal da impossibilidade da resistência da vítima. 
Como fica a questão hoje? Teria havido a abolitio criminis, vale dizer, teriam sido extintas aquelas circunstâncias do nosso ordenamento jurídico, ou permanecem no atual art. 217-A? 
Nosso posicionamento é o de que, da mesma forma que não houve a abolitio no que tange ao atentado violento ao pudor que permanece agora no tipo legal do art. 213, com o nomen iuris de estupro, a revogação do art. 224 do CP não implicou na abolição daquelas circunstâncias. E isso por uma razão muito simples. Elas permanecem no art. 217-A sob a rubrica de estupro de vulnerável. Explicamos:

O ora revogado e de forma expressa, art. 224 do Código Penal, possuía duas funções: (a) Tornar típica a conduta do agente, através da adequação típica indireta, de subordinação, mediata ou ampliada, nos crimes contra os costumes que possuíam como elementar do tipo a violência (ex. o art. 213 e o revogado art. 214). Vale dizer, havendo a prática da conjunção carnal ou de ato libidinoso diverso da conjunção carnal, presente uma daquelas circunstâncias, a conduta revestia-se de tipicidade; e (b) Ser causa especial de aumento de pena nos crimes previstos no art. 9º da Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

Pois bem, com a revogação desse artigo operada pela Lei n. 12.015/2009, a causa de aumento da pena não existe mais no nosso ordenamento jurídico. Ou seja, houve revogação tácita.
 
Mas no que tange à primeira função (norma de adequação típica de subordinação, mediata, ampliada ou indireta), não se pode afirmar que a revogação desse artigo tenha produzido efeitos jurídicos de novatio legis in mellius, ou abolitio criminis. A rigor o legislador, ao editar a Lei n. 12.015/2009, deu nova formatação aos então chamados crimes contra os costumes, agora denominados “contra a dignidade sexual”. Já vimos o exemplo da deslocação para o art. 213 da figura até então prevista no art. 214. O mesmo se afirme em relação ao art. 224 em cotejo com o art.217-A. 
Como já comentado, era uma das funções do dispositivo ora revogado, tornar típica uma conduta que não o era. Mas, frise-se, havia de existir, por primeiro, a conduta. Ou seja, o art. 224 tinha sentido se e na medida em que era uma norma de adequação típica indireta, de subordinação, mediata ou ampliada em relação, sobretudo, aos arts. 213 e 214. E isso porque dentro da classificação dos tipos legais, podemos afirmar que o tipo penal do art. 217-A (ora criado), embora pareça fundamental ele é, a rigor, derivado (o que se forma com base no tipo fundamental mediante o acréscimo de dados que agravam ou atenuam a pena, tipo agravado ou qualificado e tipo atenuado ou privilegiado). Poderia topograficamente estar num parágrafo do art. 213. Trata-se de um “estupro qualificado” pelas circunstâncias já existentes no art. 224 ora trasladadas para este artigo. Não há de falar-se, pois, em abolitio dessas circunstâncias em relação aos crimes contra a dignidade sexual, mais especificamente quanto ao estupro, até porque elas não foram abolidas do nosso ordenamento jurídico. Apenas mudaram topograficamente de lugar. O que era crime continua sendo crime. Há continuidade normativo-típica.

Vejam-se a respeito os casos já analisados pela jurisprudência e aos quais tivemos acesso:

 “A conduta imputada ao paciente de ato libidinoso com menor que contava seis anos de idade, antes descrita no artigo 214 c/c artigo 224, “a”, ambos do Código Penal, redação antiga, permanece criminalizada após o advento da Lei n. 12.015/2009, só que em dispositivo diverso, qual seja, o novo artigo 217-A, introduzido pelo artigo 3º da Lei n. 12.015/2009. Há continuidade normativo-típica da conduta. Inocorrência de abolitio criminis” (TJDFT - HBC – 2009 00 2 009572-9 – 1ª Turma Criminal, Rel. Des. Mário Machado, j. 20-8-2009). 
 
“Antes de iniciar a análise do recurso, importa salientar que, no caso vertente, não será aplicada a Lei n. 12.015, que entrou em vigor em 07/08/2009, em virtude do princípio da irretroatividade da lei penal mais gravosa, eis que a conduta imputada ao apelante, atualmente, se amolda ao crime previsto no art. 217-A, do CP, intitulado como estupro de vulnerável, cuja pena cominada é de oito a quinze anos de reclusão. Assim, tendo em vista que a conduta do apelante se subsumiu ao tipo penal que, à época dos fatos estava prevista no art. 213 (estupro) c/c art. 224 alínea a (presunção de violência) todos do CP, fica subsumida àquela pena abstrata de seis a dez anos de reclusão anteriormente prevista” (TJDFT, ACrim 20080910013475APR, rel. Des. Arnoldo Camanho Belinati. 2ª Turma Criminal, j. 28-10-2009). 
“Na mesma senda, a hipótese de a vítima de crimes sexuais ser menor de catorze anos, que até então se prestava para presumir-se a violência, conforme dispunha o art. 224 “a”, foi deslocada para a atual capitulação do art. 217-A, todavia, agravou-se os limites da reprimenda cabível, razão pela qual a nova redação não retroage com relação aos delitos cometidos anteriormente à sua vigência e, assim, inaplica-se ao caso sob análise” (TJSC, ACrim. 2008.072872-4. Rel. Des.Salete Silva Sommativa, j. 1º-9-2009). 
“Ao contrário do que alega o Agravante, não ocorreu a abolitio criminis do art. 224 do Código Penal, que tratava da violência presumida. Na verdade, nos termos do art. 7º da Lei n. 12.015/2009, o mencionado artigo foi revogado, porque o estupro e o atentado violento ao pudor, praticado mediante violência presumida, configura, hodiernamente, o crime do art. 217-A do Código Penal, o denominado estupro de vulnerável” (STJ, AI 706.012, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, j.27-102009).
“Embora a Lei n. 12.015/09 tenha retirado do texto penal incriminador a figura da violência presumida, não se verifica, na espécie, hipóteses de abolitio criminis, já que o novo texto legal, que substituiu o art. 224, alínea a, do Código Penal, impõe uma obrigação geral de abstenção da conjunção carnal e de ato libidinoso com menores de 14 anos – art. 217-A, do mesmo Diploma Repressivo” (STJ, Quinta Turma, HC 83.788, j. 29 -9-2009).
4. Conclusão
Sem razão, pois, a nosso ver, as vozes que apregoam a abolitio para os crimes praticados com violência presumida na forma das alíneas do art. 224 do Código Penal ora revogado. Que diria o legislador com essa interpretação quando justamente quer dar uma maior proteção à dignidade sexual da pessoa humana, máxime daquelas que ele mesmo denominou de vulneráveis? Milhares de condenados iriam imediatamente para a rua, quiçá participando de churrasco no quintal vizinho ao da vítima estuprada...  Sim porque a estatística nos mostra que a grande maioria desses delitos foram praticados contra vítimas menores !!! 
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