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Na tarde do dia 22 de junho de 2010 a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria de votos, denegou a ordem no Habeas Corpus 104724/MS, entendendo não ser possível o reconhecimento da continuidade delitiva entre as condutas que antes tipificavam o estupro e o atentado violento ao pudor, atualmente reunidas em um só tipo penal sob o nomen iuris de estupro.
Prevaleceu a tese de que o novo crime constitui tipo misto cumulativo, na medida em que as condutas de constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção carnal ou praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso, embora reunidas em um mesmo artigo de lei, com uma só cominação de pena, devem ser punidas individualmente se o agente praticar ambas, somando-se as penas. Ademais, entendeu a referida Turma que, havendo condutas com modo de execução distinto, não se pode reconhecer a continuidade entre os delitos. 

Como é cediço, ocorre o tipo misto cumulativo, também chamado de tipo misto de conteúdo cumulativo, quando o mesmo tipo penal prevê figuras delitivas distintas, sem fungibilidade entre elas, sendo que, caso o agente incorra em mais de uma,  deverá ser adotada  a regra do concurso de crimes.

Foi justamente o que entendeu o STJ. Na oportunidade, o Ministro Felix Fischer ressaltou inclusive não ser possível o reconhecimento da continuidade delitiva entre diferentes formas de penetração, entendendo que constranger alguém à conjunção carnal não é o mesmo que constranger à prática de outro ato libidinoso de penetração, como, por exemplo, sexo oral ou sexo anal. A ministra Laurita Vaz acompanhou o entendimento de seu par, ressaltando também que, com a vigência da Lei nº 12.015/09, o art. 213 do Código Penal passou a ser um tipo misto cumulativo, impossibilitando o reconhecimento da continuidade delitiva em caso de prática de cópula vagínica e outro ato libidinoso.

A posição adotada pela Quinta Turma do STJ, entretanto, diverge da posição já adotada em casos análogos pela Sexta Turma da mesma Corte, que vem entendendo ser crime único a prática de conjunção carnal e outro ato libidinoso contra a mesma vítima, em uma mesma oportunidade, sendo permitida, ainda, se o caso, a continuidade delitiva. É que a Sexta Turma do STJ adota a tese do tipo misto alternativo, sustentando a existência de um núcleo do tipo comum – caracterizado pelo verbo “constranger” – a ambas as práticas criminosas – conjunção carnal e ato libidinoso diverso.

A nosso ver, andou bem a Quinta Turma do STJ ao adotar a posição mais consentânea com a proteção da dignidade sexual, no particular aspecto da liberdade sexual, bem jurídico merecedor de tutela especial, ainda mais considerando-se a vulnerabilidade intrínseca das vítimas de crimes sexuais, independentemente de sua idade ou condição, indelevelmente estigmatizadas por conduta criminosa hedionda e merecedora de intensa reprovação social.
