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RESUMO

Embora o Codigo Penal Brasileiro seja considerado moderno, foi langado em
1940. No entanto, muitas condutas nao sao tipificadas como crime ou, pelo menos,
nao era. Nesse interim, foi instituida a Lei n°. 11.718/2018, que trouxe alteragao no
Cddigo Penal ao inserir 0 artigo 215-A, que tipifica a importunagao sexual como crime,
estabelecendo rol de crimes contra a liberdade sexual. Em arremate, houve a
revogacgao da contravengdo de importunagao ofensiva ao pudor, disciplinada no artigo
61 do Decreto-lei 3.688/1941. Destaca-se, portanto, que o referido tipo penal foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de garantir a protecao do
bem juridico, sobretudo a liberdade sexual da vitima e punir o autor da pratica de ato
libidinoso, que pelas circunstancias faticas ndo configura crime de estupro. No
entanto, deve ser ato doloso capaz de satisfazer a lascivia do agente e ofender a
liberdade da vitima ao mesmo tempo. Deste modo, o estudo em questdo tem por
objetivo geral apresentar as principais inovag¢des trazidas pela Lei n°. 13.718/2018,
que tipifica o crime de importunagdo sexual no ordenamento juridico brasileiro.
Utilizando-se, para tanto, a metodologia a pesquisa bibliografica, com abordagem
qualitativa e exploratéria. Ao fim, conclui-se que a Lei n°. 13.718/2018 foi inserida no
ordenamento juridico brasileiro, de modo a preencher a lacuna legislativa existente
quanto da pratica de atos dessa natureza. Importante registrar que, observando a sua
singularidade, o crime de importunagao sexual configura-se com crime comum,
podendo ser praticado por qualquer individuo, sendo do mesmo género da vitima ou

nao. Assim como, a vitima pode ser qualquer pessoa, compreendendo os vulneraveis.

Palavras-Chaves: Direito Penal; Crimes contra a Dignidade Sexual; Importunagao

Sexual; Liberdade Sexual.



GOMES, Renata Mangueira. The Criminalization of Crime of Sexual
Impersonation: Analysis of Law no. 13.718/2018. 70 p. Completion of course work.
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SUMMARY

Although the Brazilian Penal Code is considered modern, it was released in 1940.
However, many conduct is not criminalized or, at least, it was not. At that time, Law no.
11.718/2018, which brought an amendment to the Penal Code by inserting Article 215-
A, which typifies sexual harassment as a crime, establishing a list of crimes against
sexual freedom. In closing, there was the revocation of the contravention of offensive
indecent modesty, disciplined in article 61 of Decree-Law 3.688/1941. It should be
noted, therefore, that the aforementioned criminal type was inserted in the Brazilian
legal system with the purpose of guaranteeing the protection of the legal good,
especially the sexual freedom of the victim and punishing the author of the practice of
libidinous act, rape crime However, it must be a malicious act capable of satisfying the
lust of the agent and offending the freedom of the victim at the same time. Thus, the
main objective of this study is to present the main innovations brought by Law no.
13.718/2018, which typifies crimes of sexual harassment in the Brazilian legal system.
For that, the methodology is the bibliographic research, with a qualitative and
exploratory approach. Finally, we conclude that Law no. 13.718/2018 was inserted in
the Brazilian legal system, in order to fill the existing legislative gap as to the practice
of acts of this nature. It is important to note that, in view of its uniqueness, the crime of
sexual harassment constitutes a common crime, and can be practiced by any
individual, being of the same gender as the victim or not. As well as, the victim can be

anyone, including the vulnerable.

Keywords: Criminal Law; Crimes against Sexual Dignity; Sexual Implication; Sexual

Freedom.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a Lei n°. 13178/2018, que entrou em
vigor em 24 de setembro de 2018, introduziu diversas modificagbes no Codigo Penal
Brasileiro no ambito dos crimes contra a dignidade sexual, ao tipificar os crimes de
importunagao sexual (art. 215-A); criminaliza a divulgagao de cena de estupro e de
estupro de vulneravel, e o sexo ou pornografia sem autorizagado dos envolvidos (art.
218-C); expressa a irrelevancia do consentimento e da experiéncia sexual do
vulneravel para a caracterizagao do crime (art. 217-A, § 5°); aumenta de um para dois
tercos a pena das formas de estupro coletiva e corretiva (art. 226, inciso IV). Assim
como, apresenta nova redagéo aos artigos 225 e 234-A. A regra disciplinada no artigo
225 altera a natureza da agao penal nos crimes contra a dignidade sexual para agao
pubica incondicionada. No artigo 234-A, amplia as causas de aumento de pena.

Importante registrar que anteriormente, era considerada como contravengao
penal, nos termos do artigo 61 da Lei de Contravengdes Penais, visto que a pratica
de “importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo
ao pudor” tinha como punicao a aplicagao de multa de duzentos mil reis a dois contos
de reis. Observa-se que o pudor ndo era considerado como elemento determinante
pela norma penal, para estabelecer como delito a pratica de ato libidinoso apenas para
satisfazer a propria lascivia ou de outrem.

Assim, com o advento da Lei n°. 13.718/2018 os agentes que praticarem atos
de masturbagcdo ou ejaculagdo contra mulheres em ambientes publicos, ser&o
enquadrados e punidos com pena de 1 a 5 anos de reclusdo. Exemplificando caso
tipico de conduta reprovavel, constantemente divulgado pela midia nacional, que
configura o crime de importunagao sexual tem-se a “encoxada”, rotineiro em énibus e
metros publicos, ambiente que a individuo apodera da grande quantidade de
passageiros para, propositalmente, aproximar na genitalia feminina a vitima e
executar o ato. Vale ressaltar que a natureza da agdo penal sera a publica
incondicionada.

Pode-se afirmar, portanto, que a Lei n°. 13.718/2018 foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro, de modo a preencher a lacuna legislativa existente quanto da
pratica de atos dessa natureza. Importante registrar que, observando a sua

singularidade, o crime de importunagao sexual configura-se com crime comum,
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podendo ser praticado por qualquer individuo, sendo do mesmo género da vitima ou
nao. Assim como, a vitima pode ser qualquer pessoa, compreendendo os vulneraveis.

Deste modo, a relevancia deste estudo estda na realidade social, diante da
necessidade de possibilitar discussbes sobre o tema de extrema importancia no
ambito do ordenamento juridico e da sociedade, de modo bastante amplo.
Pontuando, sobretudo, a exigéncia de adequacéao fatica e legislativa diante das
situacdes de impunidade em crimes contra a liberdade sexual.

Outro ponto de relevancia esta na necessidade de frear a cultura do estupro, em
nome do bem de evitar mais violéncia, decorrente das condutas do mundo moderno,
onde a presenca de violéncia ou ameacga é evidenciada num caso de violagdo da
liberdade sexual. Nesse cenario, o presente estudo levantou com questao problemas:
A tipificagédo dos crimes de importunagao sexual se apresenta como solugdes juridicas
adequadas o suficiente para dar resposta proporcional a gravidade da pratica de ato
libidinoso?

Deste modo, objetiva-se apresentar as principais inovagdes trazidas pela Lei n°.
13.718/2018, que tipifica o crime de importunagcdo sexual no ordenamento juridico
brasileiro. A metodologia aplicada nesse estudo possui abordagem de natureza
qualitativa e exploratéria. O estudo apoia-se em uma revisao bibliografica, utilizando
entre as principais fontes: diversas obras de renomados criminalistas, artigos e
materiais indexados em enderecos eletrbnicos, bem como a legislagdo vigente e
decisdes judiciais alusivas ao tema em questao.

Com base na legislagcdo em vigor, pretende-se abordar os crimes contra a
dignidade sexual, inseridos no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n°.
12.015/2009, que visa tutelar o real bem juridico, que € a liberdade sexual. Com
aprofundamento nos crimes contra a liberdade sexual, compreendido no estupro,
violagao sexual mediante fraude e assédio sexual.

Na sequéncia, propde-se contextualizar o crime de importunacao sexual, que
imputa conduta criminosa diante da “praticar contra alguém e sem sua anuéncia ato
libidinoso com objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro, preceituando
a pena reclusao se o ato nao constitui crime mais grave”. Dando continuidade com o
apontamento dos sujeitos do crime, a conduta, voluntariedade, assim como, a

tipificagao objetiva e subjetiva do referido crime.
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Por fim, busca evidenciar a efetividade da Lei n°® 13.718/2018 no combate ao
crime de importunagao sexual e a sua aplicabilidade. Considerando o grande avango
do Direito Penal machista, que diante da auséncia de proporcionalidade, provocava a
impunidade em diversas situagdes caracterizadas como contravengéo. Configurando,
assim, a acomodacao interpretativa antes da instituicido da Lei n°. 13.718/2018, que

tipifica, sobretudo, os crimes de importunagao sexual.
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1 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

A principio, importante oportunizar reflexdes iniciais dos tipos penais,
sobretudo, quanto os crimes contra a dignidade sexual no Brasil, efetivando, de forma
contextualizada, o transcurso das transformagdes historico-juridica do crime em
questao até o atual contexto do ordenamento juridico brasileiro.

Assim, partindo do periodo do Brasil colbnia, eram aplicadas no territorio
nacional as normas legais positivadas em Portugal. Destaca-se, no periodo de 1603
prevalecia em Portugal as Ordenagdes Filipinas que, por conseguinte, passaram a
viger no Brasil e trazia a previsao da pratica do estupro voluntario de mulher virgem,
a pena estava associada a qualidade do agressor. Assim, sendo o agressor um nobre,
este poderia optar pelo casamento com a vitima, no entanto, esta deveria consentir e
0 agressor também teria que possuir condi¢des financeiras para tal. Ao contrario,
diante da negativa da ofendida, seria arbitrado pelo julgador um valor referente a
formacdo do dote. Contudo, sendo o agressor “pobre”, receberia a punicdo do

acoitamento como também era encaminhado ao exilio, conforme explica Mestieri:

As Ordenagbes Filipinas, no livro V, tit. XXIll, previam o estupro
voluntario de mulher virgem, mas nao no puniam com pena publica.
Mandava-se, todavia, reparasse o autor o mal pelo casamento, “se ella
quiser e se for convinhavel’, e se fosse o autor “de condicbes para com
ella se casar’. Na falta de casamento, o mesmo era condenado na
quantia arbitrada pelo julgador e necessaria para a formagao do dote,
observada a condigao da estuprada. Na auséncia de bens com que
pudesse reparar o mal, o réu, nao sendo fidalgo ou pessoa de posigao,
era acoitado e degregado. Sendo de fidalga estirpe, aplicava-se tao-
s6 a pena de degredo até mercé de-Rei. Tratava-se, aqui, da simples
fornicatio, prescindindo-se sedug¢ao (MESTIERI, 1982 apud SCHUCH,
et al., 2015, p. 14).

O conjunto normativo ainda trazia previsdo do tipo penal de estupro violento,
incluindo as relacbes sexuais, sem observancia na qualidade da vitima. Portanto, a
pena aplicada neste caso seria a morte. Importante registrar que neste caso a
aceitagao da vitima quanto ao casamento e mesmo com a celebragéo deste por livre
e espontanea vontade nao teria relevancia, visto que a aplicagao da pena ocorria da

mesma forma. Nas palavras de Mestieri:



16

O casamento posterior, no principio, nao era causa de extingdo da
punibilidade, pois, mesmo que “o forgador depois do maleficio feito
case com a mulher forgada, e ainda que o casamento seja feito per
vontade dela, ndao sera relevado da dita pena, mas morrera assim
como se com ella ndo houvesse casado”. Da mesma forma, de nada
valia o consentimento “depois do feito consumado” (MESTIERI, 1982,
apud SCHUCH, et al., 2015, p. 14-15).

Com o fim do periodo colonial no Brasil, em 16 de dezembro de 1830 fora
instituido no ordenamento juridico nacional o Codigo Criminal do Império, destacando
neste a tipificagcdo dos “crimes contra a seguranga da honra” (no Capitulo II). O
caderno penal em seu artigo 222 trazia a previsao do crime de estupro mediante
violéncia ou ameacga apenas se praticado contra a “mulher honesta”. Registra-se que
a reprimenda penal trazia rispida caracterizagdo quanto as prostitutas em detrimento
das “mulheres honestas”, trazendo variagdes de penas considerando a qualidade da
vitima, com efeito, os agressores poderiam ser beneficiados caso praticassem

conjuncgao carnal (penetragao do pénis na vagina) com prostitutas (NORONHA, 1992).

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violéncia, ou ameacgas, com
qualquer mulher honesta.

Penas — de prisdo por trés a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas — de prisdo por um mez a dous annos (BRASIL, 1830).

Importante registrar que o caderno penal de 1830 nao trazia qualquer previséo
do homem em condi¢cdo de vitima. Entretanto, trazia reprimidas variadas quanto as
condutar de carater diverso, considerando a pratica do estupro ou outro ato libidinoso
(GRECO; RASSI, 2010). Deste modo, a pratica de crime resultante na ofensa da
vitima com fim libidinoso (copula anal, sexo oral, beijos e caricias), provocando dor ou
mal corporeo, afastando, assim, a conjungao carnal, seria aplicada pena mais branda,
considerando a pratica de estupro propriamente dita, consoante redag&o do artigo 223
do Cédigo Criminal de 1830, in verbis:

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso,
causando dér, ou algum mal corpéreo a alguma mulher, sem que se
verifique a copula carnal.

Penas — de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a
metade do tempo, além das me que incorrer o réo pela offensa
(BRASIL, 1830).
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Nao obstante, o referido caderno penal em seu artigo 225 disciplinava a
possibilidade de isengcédo de pena ao agressor que casasse com a vitima, consoante
disposto original “n&o haverao as penas dos trés artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas” (BRASIL, 1830).

1.1 O TRATAMENTO JURIDICO DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES NO
CODIGO CRIMINAL DE 1890 E NO CODIGO PENAL DE 1940

Transcorrendo décadas, em 1890 foi instituido o Decreto n°. 847, sendo
mantidas as tipificagdes criminais disciplinadas no caderno penal anterior,
destacando, assim, a mulher como unica vitima de estupro, considerando a conjungéo
carnal e distingao entre a mulher honesta e prostituta. Contudo, o Cédigo Criminal de
1890, conhecido como Consolidacdo de Piragibe, retirou a possibilidade de
casamento entre a vitima e o agressor, como meio de exclusdo da punibilidade,
previsdo mantida até o momento (GRECO; RASSI, 2010). Assim, importante
transcrever a redagao do artigo 268 do Cdédigo de 1890, com a previsao da tipificagédo

do crime de estupro:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena: de prisédo cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena: de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas,
a pena sera augmentada da quarta parte (BRASIL, 1890).

Neste periodo, o crime de estupro era definido pelo fato do agressor abusar da
vitima com violéncia, sendo esta fisica, mental ou quimica, nos termos do artigo 269

do caderno penal de 1890, in verbis:

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o0 homem abusa com
violéncia de uma mulher, seja virgem ou ndo.

Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego da forga physica, como o
de meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e
assim da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o
hypnotismo, o chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e
narcoticos (BRASIL, 1830).
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Observa-se que o crime de estupro tinha como verbo “abusar” da vitima. Assim,
considerando que a expressao abusar € bastante vaga, diversos doutrinadores
daquele periodo reconhecia o crime de estupro ndo somente pela copula carnal, assim
como pelo sexo oral e anal, conforme explicagdo de Mestieri (1982, apud SCHUCH et
al, 2015, p. 16) “a vaga expressao “abusa” do art. 269 levou alguns doutrinadores a
admitir contemplasse o artigo, além da cépula secubdun naturam as espécies do coito
carnal e da fellatio in ore”.

Importante registrar que as diversas alteragdes evidenciaram a necessidade de
efetivar, de forma consolidada, as leis penais no cenario nacional. Assim, em 1932 foi
editado o Decreto n°. 22.213, no entanto, n&o trouxe evolugao significativa quanto os
crimes contra a dignidade sexual, mantendo, sobretudo, por conseguinte, a mesma
redacao do artigo 268 da Consolidagao de 1890 (DOMINGUES, 2007).

O Cddigo Penal de 1940 foi instituido no ordenamento juridico brasileiro através
do Decreto-Lei n°. 2.848/1940, no entanto, a expressao “mulher honesta” continuou
sendo mantida. O referido termo foi repetido ainda com a edigdo do Decreto-Lei n°.
1.004 de 1969, denominado Codigo Penal de 1969, de autoria de Nelson Hungria, o
qual teve vigéncia delongada para o ano de 1970, depois 1972, 1973 e, por ultimo,
para 1974 quando sua vigéncia foi condicionada a instituigdo do novo Cdédigo de
Processo Penal, fato que ndo aconteceu e, assim, o referido Cédigo foi revogado pela
Lei n°. 6.578/1978, que, por conseguinte, estabeleceu a vigéncia do Codigo Penal de
1940, assim como, manteve a expressao “mulher honesta” nos artigos 215 e 216
(DOMINGUES, 2007).

Consoante ao termo “mulher honesta” Nelson Hungria, autor do anteprojeto do

Caodigo de 1969, pontua que:

Como tal se entende, ndao somente aquela cuja conduta, sob o ponto
de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo também aquela que
ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia exigida pelos bons
costumes. S6 deixa de ser honesta (sob prisma juridico-penal) a
mulher francamente desregrada, aquela que inescrupulosamente,
multorum libidini patet, ainda ndo tenha descido a condi¢cdo de
autentica prostituta. Desonesta € a mulher facil, que se entrega a uns
e outros, por interesse ou mera depravagado (cum vel sine pecunia
accepta) (HUNGRIA; LACERDA, 1980 apud DOMINGUES, 2007, p.

1),
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Observa-se que havia uma relagao de proporgao existente entre a auséncia de
protecao adequada e o bem juridico tutelado, qual seja, a dignidade sexual, no passo
do elevado nivel de ingeréncia do Estado através de uma politica proibicionista
resultante imposicao de costumes, determinado numa relagcédo de prevaléncia entre a
moral que o Estado estabelece e a moral assente na dignidade. Com efeito, com o
passar dos anos, resulta no processo de desvalorizagdo da dignidade sexual,
sobretudo, de mulheres e integro desenvolvimento de crianga e adolescente por meio
de informagdes adequadas (DOMINGUES, 2007).

Destaca-se que a supressao da distingdo das categorias do género feminino
(honesta/prostituta) ocorreu, tdo somente, com o advento da Lei n°. 12.015/2009,
conforme sera detalhado mais adiante. Em tempo, importante registrar que o Codigo
Penal de 1940 (Decreto-Lei n°. 2.848/1940) estabeleceu que o crime de estupro
poderia ser praticado apenas contra a mulher (vitima), sendo o homem o autor do fato
juridico, consoante redagao original do artigo 213, com a consumacgao do crime
posterior “constranger mulher a conjungcdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca” (BRASIL, 1940). A pena aplicada seria de trés a oito anos de priséo.

Salienta-se que o fato juridico em comento pode ser fisico ou moral. No entanto,
necessario a observancia quanto a resisténcia da vitima, consoante pontuado por
Noronha (1992, p. 110) “a violéncia tanto pode ser fisica como moral. Esta, devendo
ser apta a vencer a resisténcia da vitima, tomara quase sempre a forma de ameaca”.

Nesse interim, evidencia que o disposto legal, consoante a resisténcia da
vitima, dispde protecao a esta, ao efetivar a presuncado da defesa contra violéncia

praticada pelo agressor. Nas palavras de Noronha:

A disposicao do artigo, relativamente aos meios de que se pode valer
o delinqliente, é completada pelo art. 224, onde se presume a
violéncia, quando a vitima, por qualquer causa, ndo pode oferecer
resisténcia. Bem avisado andou o legislador me, de maneira ampla,
proteger a ofendida, tendo em vista certamente ser o estupro a copula
carnal contra sua vontade e que o réu, por iniumeros modos, pode
vencer essa vontade (NORONHA, 1992, p. 111).

Entretanto, o referido autor ressalta, ademais, que se o fato juridico for
praticado somente com o emprego de forga, ausente a coagdo moral, a comprovagao

devera ser realizada pela ofendida, eis que “a violéncia fisica, como integrante
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caracteristica do estupro, ha de ficar indubitavelmente provada, conforme o caso, para
que haja crime” (NORONHA, 1992, p. 111).

Nessa conjuntura, oportuno mencionar que o artigo 214 do Codigo Penal de
1940 previa o crime de atentado violento ao pudor, sendo que a consumagao ocorreria
com o constrangimento da vitima mediante violéncia ou grave ameaca. Certo que
neste fato juridico a vitima poderia ser a mulher como homem, assim como, o autor
do fato, eis que na redagao original havia a expressao “alguém” ao invés de “mulher”,
oportunizando, portanto, a referida analise. A pena aplicada ao agressor era de priséo

de dois a sete anos, em destaque:

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

Pena — reclusdo de dois a sete anos (BRASIL, 1940).

Outrossim, ainda que o Cddigo Penal de 1940 ndo trouxesse na redagao
original dos artigos 213 e 214 qualquer previsdo quanto o agravamento de pena nos
casos de crime praticado contra pessoa que, em principio, ndo consiga se defender
da agresséao diante de suas condi¢des fisicas ou mentais (GRECO; RASSI, 2010).
Assim, a redagao do artigo 215 trazia a previsao da faixa etaria para aumento de pena
no crime de violagdo sexual mediante fraude, sendo configurando caso a vitima seja
menor de 18 anos e maior de 14 anos de idade, e, ainda, praticado contra mulher

virgem, in verbis:

Art. 215. Ter conjuncao carnal com mulher honesta, mediante fraude:
Pena — reclusao, de um a trés anos.

Paragrafo unico. Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor
de dezoito anos e maior de quatorze anos:

Pena — reclusao, de dois a seis anos (BRASIL, 1940).

Ademais, da analise da redagao original dos artigos alhures, a tipificagdo do
fato juridico n&o trazia previsdo expressa quanto as suas formas, no entanto, em
disposi¢des gerais havia uma unica previsao, através da redacao do artigo 223 do
Cddigo Penal de 1940:

Art. 223. Se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave:
Pena — recluséo, de quatro a doze anos.
Paragrafo Unico. Se do fato resulta a morte:
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Pena — reclusao, de oito a vinte anos (BRASIL, 1940).

Por outro lado, a redacao do artigo 226 do Codigo Penal de 1940 traz previsao
de outras hipéteses de agravamento de pena, a saber: “| — se o crime é cometido com
0 concurso de duas ou mais pessoas; || — se 0 agente & descendente, pai adotivo,
padrasto, irméo, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela; lll — se 0 agente é casado” (BRASIL, 1940).

Destaca-se, nesta ocasido, que, em 1990, foi instituida a Lei n°. 8.072,
denominada “Lei dos Crimes Hediondos”, que tipificou os crimes que, por si so,
apresentam maior repugnéncia que os demais crimes. Assim, evidencia a insergéo
dos crimes de estupro e o de atentado violento ao pudor, considerando que estes
atingem efetivamente contra a dignidade sexual da pessoa. Portanto, com a
configuragao de tais crimes no rol do referido disposto normativo, foram reconhecidos
a este o aumento do patamar de puni¢do, com a sang¢ao penal de reclusido de seis a
dez anos. Com efeito, houve a equiparagao da pena aplicada a estes crimes com o
crime de homicidio (BANDEIRA et al., 2016).

Da analise da norma legal, observa-se o artigo 2° da Lei n°. 8.072/1990 traz a
diferenciagdo implicita, ao afirmar que n&o cabendo aos crimes hediondos a
possibilidade de concesséo de anistia, graga ou indulto, assim como, nado permite o
arbitramento de fianca. Estabelece, ademais, que o cumprimento da sancao penal
iniciara pelo regime fechado, sendo o condenado primario, a pena poderia haver a
alteracao do regime apenas com o cumprimento de 2/5 da pena inicial estabelecida
pelo magistrado. Conquanto, sendo o condenado reincidente, a progressao do regime
daria apds o cumprimento do 3/5 da pena fixada (BRASIL, 1990).

Importante registrar que, passada uma década, o Cédigo Penal de 1940 sofreu
alteracao trazida pela Lei n°. 10.224/2001, que inseriu no texto penal o artigo 216-A,
com a tipificagdo do crime de assédio sexual. Assim, a conduta é configurada pela
pratica do individuo, que por estar na posicdo de superior hierarquico, venha
constranger outra pessoa apenas para obtenc¢ao de alguma vantagem, financeiro ou
nao, ou ainda qualquer beneficio sexual. Deste modo, torna-se necessaria a relagao
de superioridade decorrente da funcdo que exerce em detrimento da vitima
(BANDEIRA et al., 2016). Ressalta-se, ainda, que o referido fato juridico sera mais

bem abordado no momento oportuno abaixo.
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Pois bem. Em decorréncia dos anseios da sociedade, que mesmo com o passar
dos anos e mesmo com as mudangas legislativas apontadas alhures, se apresenta
cada vez mais preocupada com a triste constatacdo da existéncia elevada da
quantidade dos delitos sexuais envolvendo mulher, assim como, criangas e
adolescentes, portanto, houve a necessidade de buscar a adequacao do ordenamento
juridico para a realidade social vivenciada atualmente (GRECO; RASSI, 2010).

Assim, foi inserida a Lei n°. 12.015/2009 que trouxe expressivas modificagdes
no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo, no Cédigo Penal, ao introduzir nova
redagcao ao Titulo VI, como nova denominagdo “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”, considerando, sobretudo, a evolucdo da sociedade como um todo, pois a
expressao costume passou a ser considerada como termo ultrapassado, nao
seguindo a atual realidade da sociedade (ISHIDA, 2015).

Pelo exposto, observa-se que, desde sempre, os tipos de crimes contra a
dignidade sexual foram alcunhados como “crimes contra os costumes”, nomenclatura
esta que também foi muito utilizada pelos legisladores de modo a expressar o termo
‘bons costumes”, em observancia a moralidade publica ao regular as condutas
sexuais (COSTA; COSTA JUNIOR, 2010).

Portanto, compreende-se que a modificagdo da nomenclatura no Titulo VI do
Cddigo Penal de 1940 se apresenta como resposta as reivindicagdes doutrinarias que
argumentavam que os crimes dessa espécie ndo se posicionam contra a moralidade
publica ou coletiva, contudo, contra a dignidade sexual e liberdade da vitima. Sem
duvidas, a dignidade sexual compreende a concepgao de intimidade e evidencia-se
em simetria com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
disciplinado no artigo 1°, inciso lll, da Constituicao Federal de 1988 (MERLO, 2009).

Assim, oportuno pontuar que o termo “costume”, de maneira embutida, trazia a
definicdo de moral coletiva, que em outras palavras, era compreendida pela
prevaléncia do que a sociedade apontava como moral, justo, correto. Assim, a
concepcao individual da expressao moralmente adequada nao tinha qualquer
relevancia (BANDEIRA et al., 2016).

Ao se considerar que o Codigo Penal foi instituido, precisamente, na década
de 1940, pode-se afirmar que, naquele periodo, a legislagdo penal priorizava tutelar a
garantia dos bons costumes. Tal fato decorria da premissa que a ideologia patriarcal

e totalitarista, assim como, os costumes apresentado entdo eram considerados como
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habitos da vida sexual aprovados pela sociedade daquela época, evidenciado que a
tutela deste “direito” preponderava qualquer outro direito existente, sobretudo os
direitos fundamentais eram posicionados em segundo plano, assim como, a liberdade
sexual do individuo. Destaca-se, ademais, que as mulheres deste periodo eram
posicionadas “como um simbolo ambulante de castidade e recato, no fundo autentico
objeto sexual do homem” (BANDEIRA et al., 2016, p. 1). Nesse espirito, de acordo
com as palavras de Dias:

A lei penal da década de 1940 procurava, portanto, guarnecer a figura
feminina, procurando defender sua “honra” e cuidando, dessa
maneira, da fragilidade de que se revestiam as mulheres. Por essas
razbes, homens e mulheres recebiam tratamento legislativo
diferenciado, uma vez que as consequéncias dos crimes sexuais as
mulheres eram mais gravosas do que para os homens. Corroborando
o sobredito, Hungria menciona que “O valor social do homem é muito
menos prejudicado pela violéncia carnal do que o da mulher, de modo
que, em principio, ndo se justifica, para tratamento penal, a
equiparacao dos dois casos” (DIAS, 2011, p. 1.458).

A referida autora acrescenta ainda que:

Destarte, a pretensdo estatal consistia em manter as normas juridicas
atreladas “a ideia-forga de tutela dos costumes.” Por essa razao, no
Codigo Penal de 1940, o titulo destinado ao tratamento dos crimes
sexuais foi designado “Crimes Contra os Costumes”. O vocéabulo
costumes significava, de acordo com Hungria, os “habitos da vida
sexual aprovados pela moral pratica ou, o que vale o mesmo, a
conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais”.
Noronha, a seu turno, acrescenta que costumes “deve ser entendido
como a conduta sexual determinada pelas necessidades ou
conveniéncias sociais”, o que equivale dizer, em outras palavras, que
a lei penal visava tutelar “a preservacdo do minimo ético reclamado
pela expediéncia social em torno dos fatos sexuais.” (DIAS, 2011, p.
1.459).

De acordo com o magistério apresentado por Jesus (2014), as modificagcbes
introduzidas pela Lei n° 12.015/2009 nado se restringiram apenas quanto a
nomenclatura do “Titulo IV’ do Cdédigo Penal. Ao reverso, as modificagdes no diploma
substancial penal abrangeram a objetividade juridica da norma, ao ampliar o sentido
de abuso sexual e, consequentemente, unificando diversas condutas a um tipo penal,

incluindo qualquer conduta sexual ao titulo.



24

N&o obstante, a sociedade atual vivéncia em um Estado Democratico de
Direito, ao passo em que o principio da dignidade humana se apresenta com
fundamento basilar na Republica Federativa do Brasil, conforme dispde a Constituicao
Federal de 1988. Com relagao ao direito a dignidade, Ishida (2015, p. 470) afirma que
“a dignidade sexual, nesse diapasao, representa os valores que devem ser
respeitados no plano sexual visando a sua autodeterminacéo e a liberdade”. Nessa

perspectiva, Sarruboo explica que:

A atual denominagao, “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual’, &
positiva, posto que se apresenta como a protecao, o respeito que se
deve ter para com o ser humano em relagdo ao seu comportamento
sexual, a sua liberdade de escolha nesse campo, sem qualquer
exploragao forma de exploragdo (SARRUBOO, 2012, p. 274).

Assim, correto afirmar que a prevaléncia na sociedade atual é a concepgao
individual do ser humano em detrimento ao designo do seu proprio corpo. Logo,
compreende-se, entdo, que todas as pessoas possuem o direito de escolher quem for
para se relacionar sexualmente. Com efeito, o termo “costume” se apresenta, no
cenario contemporéneo, ultrapassado no ordenamento juridico brasileiro,
demandando, por conseguinte, uma retificagdo firmativa atento ao contexto social

vigente. Nesse sentido, ainda, Capez afirma que:

Estado Democratico de Direito significa ndo s6 aquele que impde a
submissdo de todos ao império da lei, mas aquele em que as leis
possuem conteudo e adequacgéao social, descrevendo como infragdes
penais somente os fatos que realmente colocam em perigo bens
juridicos fundamentais para a sociedade. Sem esse conteudo, a
norma se configurara como atentatéria aos principios basicos da
dignidade humana (CAPEZ, 2012, p. 1).

Destaca-se, oportunamente, que a perspectiva atual se posiciona em diregao a
protecdo da dignidade sexual do individuo. Para tanto, coloca-se em evidencia a
liberdade que cada individuo possui no que concerne ao direito de escolher com quem
se relacionar. Desta feita, diante de qualquer violacdo de mencionado direito, devera
este bem juridico ser devidamente protegido e tutelado pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Assim, a respeito da viabilidade da protecao a livre vontade e consentimento

nas relagdes sexuais, conforme pontua Damasio de Jesus:
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Verifica-se na leitura dos dispositivos penais que a liberdade carnal
pode ser violada mediante o0 emprego de violéncia (fisica ou moral) ou
de fraude. Em ambas as hipoteses havera o comprometimento da
vontade do sujeito passivo, que estara praticando atos sexuais
(normais ou anormais) sem a eles emprestar seu consentimento. Para
a caracterizagdo dos delitos € indispensavel a violéncia (fisica ou
moral) ou a fraude, sem o que o fato sera penalmente indiferente ou
nao se constituira em crime contra a dignidade sexual (JESUS, 2010,
p. 126).

Importante registrar, ainda, que até hoje a sexualidade ainda é vista como um
tabu ou um tema de elevada complexidade para sua abordagem, o que decorre da
integracdo ao contexto social, por todos os meios de comunicagdo. Além disso, as
novas geragdes, em decorréncia do sucedaneo de modificagdes sociais, abordam o
assunto como muita naturalidade. Portanto, a analise quanto aos crimes tipificados no
titulo em comento demanda a observancia nas questdes apresentadas acima, de
modo de viabilizar uma interpretagédo mais adequada aos fatos, condigno a unificagao

de diversos crimes. Nesse contexto, Dias explica que:

As mudancas legislativas ocorridas no Brasil, no que concerne aos
crimes de natureza sexual, foram fruto das modificagcdes dos valores
da Sociedade a respeito dos comportamentos sexuais que mereciam
a tutela penal do Estado. Como visto anteriormente, consideravam-se
comportamentos perniciosos, a principio, os atos sexuais que
violassem a moral da sociedade, isto &, as condutas sexuais nao
adaptadas as conveniéncias e disciplinas sociais. Com o passar do
tempo, tais comportamentos ganharam um novo significado, passando
a dizer respeito as condutas sexuais que afrontassem a dignidade da
pessoa humana. Foi, portanto, por meio da transformacao dos valores
sociais que o tratamento juridico dispensado aos delitos de ordem
sexual ganhou uma nova roupagem (DIAS, 2011, p. 1.465).

Assim, pontua-se que o bem juridico que se pretende tutelar, a partir das
modificagdes insertas pela Lei n° 12.015/2009, é a liberdade sexual de qualquer
individuo, o que, por dedugao ldgica, inclui a autonomia sexual em dispor do proprio
corpo sem a necessidade do uso de violéncia ou ameaca de terceiro.

Em tempo, ressalta-se que as alterag¢des trazidas pela Lei n°. 12.015/2009, no
Titulo VI do caderno penal, relaciona-se a Teoria Tridimensional do Direito proposta
no magistério de Miguel Reale. Em consonancia com a teoria supramencionada, o
Direito é fato, valor e norma. Em outras palavras, compreende-se que o Direito deve

existir em decorréncia de um fato social, seno que este é derivado de um valor
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axioldgico (positivo ou negativo) da propria sociedade atual, o que viabiliza a
instituicdo da norma juridica com o propésito essencial de atender as necessidades
dessa sociedade (BANDEIRA et al., 2016).

Deste modo, compreende-se que as normas juridicas representam aos anseios
considerados importantes pela sociedade em certo periodo. Portanto, € apoiado na
valorizacao de fatos especificos originarios de uma determinada época que as normas
legais s&o instituidas. De acordo com Dias (2011), a norma juridica confere um nucleo
axioldgico resultado da imposigao ética estabelecida pela sociedade em determinada

época e localizacao.

1.2 DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL: UMA ANALISE APOS A LEI
N°. 12.015/2009: OS CRIMES DE ESTUPRO, VIOLAGAO SEXUAL MEDIANTE
FRAUDE E ASSEDIO SEXUAL

Considerando o apresentado alhures, os crimes relacionados neste capitulo
compreendem-se na livre vontade e consentimento do parceiro sexual. Podendo,
assim, ser violada por meio de violéncia ou grave ameacga (estupro — artigo 213 CP);
fraude (violagdo sexual mediante fraude — artigo 215 CP); e ainda o assédio sexual

(artigo 216-A). De acordo com Borja Jiménez:

Autodeterminagdo no marco das relagdes sexuais de uma pessoa,
como uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual
significa que o titular da mesma determina seu comportamento sexual
conforme motivos que Ihe sao proprios no sentido de que é ele quem
decide sobre sua sexualidade, sobre como, quando ou com quem
mantém relacdes sexuais (JIMENEZ, 2003, p. 156).

Em primeiro momento, para melhor compreensao deste tipo penal oportuno
descreve-lo antes da instituicdo da Lei n°. 12.015/2009. Assim, anteriormente, existia
o crime de estupro, cuja capitulacdo se encontra insculpida no art. 213 do CP, e o
crime de atentado ao pudor, cuja previsdo encontra escora no artigo 214 do CP,
ambos posicionados no Titulo VI “Dos Crimes contra os Costumes”, no Capitulo | “Dos
Crimes contra a Liberdade Sexual’. Observa-se, ainda, que o Titulo em comento fazia
mengao a expressao “costumes”, como mencionado alhures, como sendo algo

estabelecido pela sociedade daquele periodo.
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Em complemento, conforme pontua Hungria (1956, p. 103), “os habitos de vida
sexual aprovados pela moral pratica, ou, o que vale mesmo, a conduta sexual
adaptada a convivéncia e disciplina social”’. Assim, pode-se afirmar que a configuragéo
do crime contra o costume, naquela época, ficava a critério da sociedade ou da vitima.
Salienta-se que naquele periodo o crime de estupro tinha como nucleo do tipo o ato
de constranger a mulher com o uso de violéncia ou grave ameaga. No entanto, era
necessaria a conjunc¢do carnal (penetragdo do pénis na vagina) de modo forgado e
sem o consentimento da vitima. Portanto, apenas a mulher poderia ser vitima do
estupro.

Nao obstante, pontua-se que o crime de atentado de constranger alguém
através de atos libidinosos, mediante violéncia ou grave ameaca. A conduta
preconizada, ent&o, no artigo 214 nao exigia a exclusividade de ser apenas a mulher-
vitima do ato em comento. Portanto, o fato juridico era configurado através de
qualquer ato que efetivasse satisfazer a lascivia. Nessa perspectiva, destaca-se
importante alteracdo trazida pela Lei n°. 12.015/2009, com a revogacéao do artigo 214
e com a consequente unificacdo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor
através da rubrica unica de estupro, pondo fim as diversas controvérsias existentes
relacionadas a esses tipos penais. Assim, a redacao do dispositivo passou a contar

com a seguinte redagao:

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

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

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusao, de 12 (doze) anos a 30 (trinta) anos. (BRASIL, 2009).

Em analise ao artigo 213, caput, do Cdédigo Penal, € importante registrar a
alteracdo dos elementos caracterizadores do estupro. Assim sendo, o
constrangimento, realizado através da utilizagdo de violéncia ou de grave ameaca;
pode ser direcionado contra qualquer pessoa, independente do género; existéncia de
conjungao carnal; e, ainda, subjugar a vitima a praticar ou permitir que com ela seja
praticado ato libidinoso. E oportuno observar que ndo houve a abolitio criminis, que é

causa extintiva de punibilidade, afirmando que pela retroatividade da lei penal ndo ha
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mais configurado o fato juridico. Em outras palavras, quando uma a nova legislagao
penal deixa de configurar um fato criminoso considerando anterior como um ilicito
penal.

Nas palavras de Capez (2018, p. 100), “houve uma atipicidade meramente
relativa, com a mudanga de um tipo para outro (em vez de atentado violento ao
pudor, passou a configurar também estupro, com a mesma pena’.
Compreende-se, deste modo, que a Lei n°. 12.015/2009, ao unificar os dois tipos
penais, estupro e atentado ao pudor, embora a conduta continue caracterizada como
criminosa e punitiva, se apresentou mais benéfica para o agressor ao afastar o
concurso de crime. Assim, o agente delituoso ira responder apenas por apenas um
tipo penal e com pena reduzida, ao contrario do que deveria ocorrer, ou seja, a
somatdria das penas pelas a conduta criminosa. Ademais, podera existir a novatio
legis in mellius, sendo que esta nada mais é do que a terminologia utilizada quando
uma nova lei é publicada e com sua vigéncia a lei anterior é revogada, beneficiando
de certo modo o condenado (DANTAS; RODRIGUES, 2011).

Assim, compreende-se que com a revogagao do tipo penal e a novatio legis in
mellius, possibilita aos réus condenados em concurso formal o direito de pedir a
revisdo da pena, assim como a reducao das condenacdes. Ora, tal fato decorre da
premissa que, se o crime foi praticado em concurso ou em continuidade delitiva com
o atentado violento ao pudor, e teve a somatéria da pena substancialmente, fato que
hoje ndo €& mais possivel considerando a instituicdo da Lei n°. 12.015/2009. Nessa
perspectiva, Dantas e Rodrigues (2011, p. 1) pontuam que “a lei é taxativa, mas a
interpretacao tera que se razoavel, seguir o bom-senso na sua aplicagao”.

Nesse contexto, outro ponto importante a ser registrado, de acordo com Prado
(2011, p. 800), é que “o bem juridico tutelado € liberdade sexual da pessoa, que tem
direito a inviolabilidade carnal. Diz respeito ao livre consentimento ou formacao da
vontade em matéria sexual”. Observa-se que o verbo “constranger”, enquanto conduta
tipica, tem sentido de coagir, obrigar, for¢ar alguém fazer ato sexual contra vontade
de outrem. Assim, compreende-se que a dissensao se apresenta como requisito do
crime. Logo, é necessario, para tanto, uma dissensao séria capaz de configurar que a
vitima nao tenha consentido com a conduta do agente, visto que uma maior resisténcia
por parte da vitima poderia coloca-la em risco de morte (GONCALVES, 2016).

Nas palavras de Damasio de Jesus:
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Para que exista o constrangimento é necessario que haja o dissenso
da vitima. E preciso que a falta de consentimento do ofendido seja
sincera e positiva, que a resisténcia seja inequivoca, demonstrando a
vontade de evitar o ato desejado pelo agente, que sera quebrada pelo
emprego da violéncia fisica ou moral. Nao bastam, pois as negativas
timidas (quando os gestos sdo de assentimento), nem a resisténcia
passiva ou inerte (JESUS, 2010, p. 130).

Portanto, para fins de configuragédo do estupro € necessario que o agente atue
contra a vitima com o emprego de violéncia ou de grave ameaga. De acordo com
Rogério Greco (2017, p. 74), “violéncia diz respeito a vis corporalis, vis absoluta”. Em
outras palavras, violéncia é caracterizada pelas diversas formas de agressdo ou
utilizagao de forga fisica, no intuito de obrigar a vitima a praticar a conjungao carnal
ou qualquer ato de libidinagem.

Grave ameaca (vis compulsiva) esta relacionada ao mal injusto ou grave
causado na vitima do ato libidinoso, podendo ser direta ou indiretamente e, ainda,
implicito ou explicito (GRECO, 2017). Deste modo, preceitua a severidade da ameaca
contra a vitima, viabilizando nesta um fundado sentimento de tremor quanto o

cumprimento da ameaca. Nessa perspectiva, Gongalves afirma que:

Para a configuracdo do estupro é desnecessario que haja contato
fisico entre a vitima e o agente, bastando, por exemplo, que o sujeito
a obrigue a se automasturbar. Alias, nem mesmo se exige que o
agente esteja fisicamente envolvido no ato, de forma que o crime
também se configura quando a vitima é obrigada a realizar o ato
sexual em terceiro ou até em animais. O que é pressuposto do crime,
em verdade, € o envolvimento corporeo da vitima no ato de
libidinagem (GONCALVES, 2016, p. 11).

Destaca-se que a Lei n°. 12.015/2009 nao traz previsao quanto a presuncao de
violéncia como meio caracterizador do estupro, no entanto, preceitua no artigo 217A
o “estupro de vulneravel”’, ou seja, relacdo sexual praticada contra menores de
quatorze anos de idade, deficientes mentais ou pessoas que ndo possam apresentar
resisténcia. A pena prevista € mais grave devido a condi¢cao apresentada pela vitima
do ato libidinoso. Nos termos preconizados pela Lei n°® 12.015/2009, o crime de
estupro pode ter como sujeito ativo ou passivo qualquer pessoa, independentemente

de ser homem ou mulher, por se tratar de um delito comum.
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Exemplificando, Gongalves (2016) afirma que a conjungéo carnal pressupde a
unido, penetracao do pénis do homem na vagina da mulher, ou de forma mutua. Assim
como, o0 agente que subjuga a vitima a praticar relagdo sexual com outro homem ou
mulher. Desta feita, € admitida ainda no crime de estupro, a coautoria e participagéao.

Ademais, a nova redacgao trazida ao artigo 213 do Cddigo Penal prevé o marido
figurar como sujeito ativo do crime de estupro diante da relagdo sexual praticada sem
o0 consentimento da propria esposa mediante o emprego de violéncia ou grave

ameaga, e vice-versa (GRECO, 2017). Segundo Silvio Venosa:

Na convivéncia sob o mesmo teto estda a compreensdo do débito
conjugal, a satisfacado reciproca das necessidades sexuais. Embora
nao constitua elemento fundamental do casamento, sua auséncia, néo
tolerada ou nao aceita pelo outro cénjuge, € motivo de separagao. O
principio ndo € absoluto, e sua falta ndo implica necessariamente o
desfazimento da affectio maritalis. Afora, porém, as hipoteses de
recusa legitima ou justa, o dever de coabitagdo € indeclinavel. Nesse
sentido, é absolutamente ineficaz qualquer pacto entre os cdnjuges a
fim de dispensar o débito conjugal ou a coabitagdo. Nao pode, porém,
o cdnjuge obrigar o outro a cumprir o dever, sob pena de violagédo da
liberdade individual. A sancgéao pela violagao desse dever somente vira
sob forma indireta, ensejando a separacdo e o repercutindo na
obrigacao alimenticia (VENOSA, 2004, p. 161-162).

Quando o agente tem, por conduta finalistica, a conjungéo carnal com a vitima,
a consumagao do crime de estupro se efetiva com a penetragdo do pénis na vagina
da mulher, ainda que a introdugao seja parcial, ndo sendo necessario que ocorra a
ejaculacdo (GONCALVES, 2016). Ao analisar o artigo 213, parte final, do Cddigo
Penal, compreende-se que o delito de estupro se consuma, ainda, se o agente durante
a pratica do constrangimento utilizar-se de violéncia ou grave ameacga para forgar a
vitima a praticar ou permitir que se pratique com ela qualquer ato sexual, nao
restringindo apenas a conjuncgao carnal.

Importante registrar que é nitidamente consideravel no crime de estupro a
tentativa. Exemplificando, embora o agente tenha utilizado de violéncia e grave
ameaca para constranger a vitima, no momento da penetragéo é interrompido, por
motivos alheios a sua vontade. Deste modo, todos os atos do agente que antecedem
o inicio da execugao da penetragdo na vagina serdao considerados como tentado o
estupro, visto que a finalidade do agente era a conjung¢éo carnal (GRECO, 2017).
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Ademais, € possivel a tentativa quando o agente realizar ato de
constrangimento sem resultado efetivo quanto a pratica do ato de libidinagem, diante
do cenario de atividade e passividade da vitima (GRECO, 2017). Tem-se como
elemento subjetivo caracterizador do crime de estrupo o dolo. Pontua-se que o texto
normativo nao apresenta disposi¢cao quanto a necessidade de o agente ter a intengao
especifica de satisfazer sua libido, saciar sua lascivia.

Segundo Greco (2017), o dolo esta relacionado apenas a pratica do
constrangimento da vitima, agindo com a finalidade de ter com ela a conjungéo carnal,
ou ainda, de praticar ou permitir que se pratique com ela qualquer ato sexual.
Importante registrar que atualmente existem dois dispositivos legais que disciplinam
as causas de aumento de pena aplicavel ao crime de estupro. Assim, o artigo 226 do
CP, nos termos da redacgao trazida pela Lei n°. 11.106/2005 assim disciplina:

Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas)
OuU Mais pessoas;

Il — de metade, se o0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmao, cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela
(BRASIL, 1940).

Por sua vez, a Lei n°. 12.015/2009 instituiu nova redacao ao artigo 234 do CP,
in verbis:

Art. 226. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:

| — [vetado];

Il - [vetado];

Il — de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV — de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenca
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador
(BRASIL, 2009).

Em anélise ao artigo 226, inciso |, observa-se que havera o aumento da pena
na quarta parte, se na pratica do delito de estupro for cometido mediante o concurso
de duas ou mais pessoas, nos casos atuando na coautoria ou como participagdo. A
aplicabilidade de majoragao da pena ocorrera, tdo somente, se o agente praticar o ato
libidinoso conjuntamente com concurso de pessoas (GRECO, 2017).

Assim, é possivel compreender que o concurso de pessoas se apresenta como

motivo facilitador do cometimento da infragdo penal em comento, pois pode viabilizar
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a diminuicdo e até mesmo na anulagao da possibilidade de resisténcia empregada
pela vitima, se o delito efetivamente for realizado por dois ou mais agentes. Segundo
Greco (2017, p. 86), “existe maior censurabilidade no comportamento daqueles que
praticam o delito em concurso de pessoas”.

Nos termos do inciso Il do artigo 226 do CP, havera aumento da metade da
pena se o delito de estupro for praticado pelo “ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmao, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela” (BRASIL, 1940, p. 1). Observa-se
que foram especificadas, no texto legal, uma série de hipbéteses que representa,
mesmo que de forma genérica, quaisquer relagdes de fato ou de direito que viabiliza
uma conduta de autoridade sobre a vitima do delito em comento.

Em observancia ao inciso Ill do artigo 234-A do CP, havera o aumento da
metade da pena se da pratica do delito de estupro resultar gravidez. Salienta-se que
o artigo 128, inciso Il do CP, possibilita a mulher realizar aborto, se a gravidez for
resultante do crime de estupro. Assim, observa-se que o comportamento sexual
violento do agente traz consequéncias perversas ndo somente a mulher, atinge ao
feto, com a sua vida ceifada. Outrossim, mesmo diante da interrupgao da gravidez
havera a majoragao da pena em metade.

Nos termos do inciso IV do artigo 234-A do CP, prevé o aumento da pena em
‘um sexto até a metade, se o agente transmite a vitima doenga sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador” (BRASIL, 1940). No entanto,
para a ocorréncia da majoragéo da pena torna-se necessario a efetiva transmissao da
doenca a vitima, com a comprovagéao através de exame pericial (GRECO, 2017).

Em tempo, considerando que as doencgas sexualmente transmissiveis néo
alcangam tdo somente as doengas venéreas abrangendo, assim, a AIDS, registra-se
que ha uma intensa discussado doutrinaria e jurisprudencial quanto as expressodes,
“sabe ou deveria saber ser portador”, apresentarem como indicativas de dolo ou se
pode ser consideradas como modalidade de natureza culposa. Nao ha duvidas, a Lei
n°. 12.015/2009 trouxe nova redagao ao artigo 215 do Codigo Penal, unificando os
antigos delitos de posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor mediante fraude

a um unico tipo penal, com a rubrica violagao sexual mediante fraude.
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Art. 215. Ter conjuncdo carnal ou a praticar ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagao
de vontade da vitima:

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

Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem
econdmica, aplica-se também multa (BRASIL, 2009).

Nota-se que a referida fusado incluiu a nova figura tipica alguns elementos do
tipo penal, como: a) ter conjungao carnal; b) praticar outro ato libidinoso com alguém,;
c) mediante fraude; d) outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagdo de
vontade da vitima. Nos ensinamentos de Rogério Greco (2017) o nucleo do tipo € o
verbo ter, que no texto legal em comento diz respeito a possibilidade do homem ou da
mulher praticar a referida infragdo penal com a intengéo finalistica da conjung¢ao
carnal, no caso de relacdo heterossexual.

Ainda, em analise a nova redacgéao do artigo 215 do CP, compreende-se que a
conduta de praticar outro ato libidinoso diz respeito a pratica de outras espécies de
ato de libidinagem resultante em aflorar a libido, diverso a conjungao carnal, podendo,
assim, exemplificar o sexo anal e oral, a masturbacéo, a introdugédo do dedo na vagina

da vitima, etc. Nesse sentido, Bitencourt afirma que:

Esta modalidade de conduta, ao contrario da primeira (ter conjungao
carnal), admite homem com homem e mulher com mulher, sem
nenhuma dificuldade linguistico-dogmatica. Em outros termos tendo
como vitima tanto homem quanto a mulher, o que, convenhamos,
trata-se de grande inovag&o na seara dos direitos e liberdades sexuais
(BITENCOURT, 2013, p. 65).

Importante registrar que para efeito do artigo 215 do CP torna-se necessario
que o agente tenha a conduta utilizando-se de “fraude ou outro meio que impecga ou
dificulte a livre manifestacéo da vontade da vitima”. (BRASIL, 1940). Portanto, fraude
consiste nos meios iludentes empregados pelo agente para obter a efetiva pratica do
ato sexual. Na denominagao apresentada por Greco (2017, p. 122), consiste em ser
um “estelionato sexual’. Deste modo, compreende-se que mediante o emprego de
fraude o agente infrator induz a vitima ter percepg¢ao errbnea da realidade e, assim,

ceda aos seus apelos. Segundo Hungria:

Fraude é a maliciosa provocagao ou aproveitamento do erro ou
engano de outrem, para consecug¢ao de um fim ilicito. Nem toda
fraude, porém, constitui material da entidade criminal em questao. Nao
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bastam, assim, as meras sugestdes verbais: é preciso o emprego de
artificios, de estratagemas (mise em aeuvre de coisas ou pessoas)
que torne insuperavel o erro. Nao é de confundir-se o engano obtido
pela sedugao com o engano a que, na espécie, € induzida a vitima. A
blanda verba, os allectamenta, as dolosae promissiones nada tém a
ver com a fraus necessaria a configuragéo do crime de que ora se
trata, pois ndo ofendem, sequer indiretamente, a liberdade sexual
(HUNGRIA, 1956, p. 149-151).

Segundo a nova redacgao do artigo 215 do CP, além da fraude, podera o agente
infrator utilizar-se de diversos meios capazes de impedir a vitima manifestar sua
vontade. In casu, o termo “outro meio” apresenta uma conotacao fraudulenta, para
que, assim, o agente realize a pratica do ato sexual. Assim, exemplificando, imagine
a hipotese do médico que induz a realizagdo de exame ginecoldgico na paciente
apenas para toca-la. Por considerar o delito de violagdo sexual mediante fraude como
um crime comum, o sujeito ativo podera ser qualquer pessoa (homem ou mulher) se
a conduta do agente tiver por finalidade a conjungédo carnal. Contudo, a referida
situacdo fatica conjectura, necessariamente, a existéncia de relacdo heterossexual
(GRECO, 2017).

Considerando a pratica de qualquer outro ato libidinoso, pode ter como sujeito
ativo e passivo qualquer pessoa, independentemente de ser homem ou mulher, ndo
se restringindo, aqui, apenas a relagdo heterossexual, como ponderado acima. Pela
redacao do artigo 215 do CP, primeira parte, a consumacgao do crime de violagao
sexual mediante fraude se efetiva com a penetragao do pénis na vagina, mesmo que
a penetracdo seja parcial e, ainda, ndo importando se houve a ejaculagéo (GRECO,
2017). Ao considerar a parte final do texto legal, o referido delito se consuma com a

efetiva pratica de qualquer ato libidinoso. Nesse contexto, Greco pontua que:

[...] dada a gravidade da pena prevista para essa infragdo penal,
somente aqueles atos que importem em atentados graves contra a
liberdade sexual é que poderao ser reconhecidos como caracteristicos
do tipo penal em estudo. Assim, por exemplo, utilizar a fraude para
beijar a vitima, mesmo que seja um beijo prolongado, nao se configura
no delito em questdo, devendo o fato ser considerado atipico. Ao
contrario, se, por exemplo, o agente utiliza a fraude ou outro meio para
ter qualquer tipo de ato sexual que envolva penetragdo, ou mesmo
qualquer tipo de felagdo (masculina ou feminina), ja se podera
configurar no delito de violagdo sexual mediante fraude (GRECO,
2017, p. 127).
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Ademais, o crime de violacdo sexual mediante fraude admite tentativa. A
exemplo, o agente utilizando-se de fraude, inicia a execugédo do referido delito, no
entanto, por motivos alheios a sua vontade, ndo efetiva a conjun¢do carnal. Nos
termos da Lei n°. 12.015/2009 o crime de violagao sexual mediante fraude tem como
elemento subjetivo o dolo, ndo sendo disciplinada disposicdo legal quanto a
modalidade culposa. Sendo que a intencgao finalistica do agente é ter conjungao carnal
ou praticar outro ato libidinoso com a vitima mediante fraude.

Em analise ao paragrafo unico do artigo 215 do CP, observa-se que “se o crime
€ cometido com o fim de obter vantagem econémica, aplica-se também multa”
(BRASIL, 1940). Neste caso, a aplicagdo da multa tende a observancia das regras
previstas no artigo 49 do CP. Importante registrar, ainda, que em se tratando de crime
de violagao sexual mediante fraude, podera que as causas de aumento de pena estao
previstas nos artigos 226 e 234-A do CP. Salienta-se que no tipo penal em comento
podera ser encontrado presente mais de uma causa de aumento de pena
disciplinados nos artigos citados.

Neste caso, aplicar-se-a as regras previstas no paragrafo unico do artigo 68 do

CP, em destaque:

Art. 68 [...]

Paragrafo unico: No concurso de causas de aumento ou de
diminuigao, previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6
aumento ou a uma s6 diminuicao, prevalecendo, todavia, a causa que
mais aumente ou diminua (BRASIL, 1940).

Outro ponto de destaque € a Lei n°. 10.224/2001 que introduziu o artigo 216-A
no Codigo Penal, posteriormente, foi inserido o § 2° ao referido diploma legal pela lei
n°. 12.015/2009.

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢ao de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou fungao:

Pena — detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo unico. (vetado).

§ 2° A pena é aumentada em até um terco se a vitima € menor de 18
(dezoito) anos (BRASIL, 1940).
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No entanto, considerando a redagdo ambigua, diversas controvérsias foram
levantadas conta a figura tipica e sua extenséo, assim como, as pouquissimas provas
de fato que poderiam, em tese, levar a consideragao pelo delito em comento. Assim,
Greco afirma que:

O Direito Penal ndo pode e nado deve cuidar de situacdes
excepcionais, dada sua propria natureza de extrema ratio. Além do
mais, dependendo do comportamento praticado pelo agente,
poderiamos subsumi-lo a alguma das infragdes penais ja existentes, a
exemplo do proprio delito de constrangimento ilegal, estupro, etc.,
variando o crime de acordo com a gravidade da conduta levada a
efeito pelo agente (GRECO, 2017, p. 133).

Deste modo, considerando a vigéncia do referido texto legal, assim como, todas
as possibilidades quanto a sua aplicabilidade, oportuno destacar os elementos do tipo
penal, como: a) constranger alguém; b) visando obter vantagem ou favorecimento
sexual; c) prevalecendo o agente da sua condigdo de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungao.

Em sintese, o legislador empregou como nucleo do tipo penal o verbo
constranger. No entanto, observa-se que o constrangimento aplicado ao delito em
estudo ndo tem a conotagdo de emprego de violéncia ou grave ameaca, até porque
se houvesse o fato efetivamente resultaria na desclassificagao do referido tipo penal,
para as outras figuras tipicas mencionadas anteriormente (GONCALVES, 2016).
Deste modo, Greco (2017, p. 133) pontua que: “o nucleo constranger, utilizado pelo
tipo penal que prevé o delito de assédio sexual, deve ter outra conotacdo que nao a
utilizagao do emprego de violéncia ou grave ameacga”.

Assim, partindo do entendimento que o crime de assédio sexual tem como
nucleo uma forma especial de constrangimento, € correto compreender que, por nao
ter receptividade por parte da vitima, as acdes realizadas pelo agente poderédo, de
alguma forma, causar certo prejuizo no trabalho dela, diante da tacita e expressa
ameaca. Assim, nota-se que a ameacga, aqui, esta relacionada ao exercicio do
emprego, cargo ou fungdo, de modo a rebaixar, a humilhar a vitima a uma posigcéo
inferior de trabalho (GONCALVES, 2016).

Deste modo, nos termos do texto legal, a relagao existente entre o agente e a
vitima deve ser, sempre, de hierarquia ou de ascendéncia. Na realidade fatica, o

agente utilizando-se do cargo de superior hierarquico causa constrangimento na
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vitima, para ter com ela a conjungao carnal através da ameaca de espalhar o seu
“‘caso amoroso”, que o mesmo descobriu, a todo o setor da empresa. O tipo penal
praticado pelo agente pode ser o estupro, no entanto, se a auséncia de consentimento
da vitima lhe resultar prejuizo na relagdo de trabalho, mesmo diante da ameacga. O
delito em comento sera o assédio sexual.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o constrangimento tem por intengéo
finalistica o alcance de vantagem e favorecimento sexual. Sobre o tema, Girdo pontua

que:

Encontramos o emprego do substantivo vantagem em diversos tipos
penais. Na maioria das vezes é usado no sentido de beneficio
pecuniario, de lucro. Contudo, por vezes ndo vem acompanhado de
qualquer adjetivo; pelo que se interpreta que, qualquer que seja o
proveito pretendido pelo agente, faz configurar o crime. No delito sob
estudo, corretamente qualifica-se a vantagem pretendida como
‘sexual’. Ainda, assim, sua utilizagcao no tipo parece mais adequada
que o emprego do vocabulo favorecimento — que corresponde ao ato
de favorecer-se — de uso menos frequente na legislagao penal. No
crime de assédio certamente pretendeu o legislador referir-se ao ato
de beneficiar-se o agente, de aproveitar-se de sua condicdo de
superioridade funcional para conseguir um beneficio de ordem sexual.
Assim, melhor teria sido o emprego neste momento de ‘favores
sexuais’ (GIRAO, 2004, p. 51-52).

Portanto, em observancia ao artigo 216-A do CP, compreende-se que o delito
em estudo ocorrera, tdo somente, quando o agente possuir uma posi¢céo de superior
hierarquico ou uma ascendéncia de posigédo do cargo, emprego ou fungdo em relagao
a vitima. Considerando que o delito de assédio sexual € um crime proprio, o sujeito
ativo podera se homem ou mulher, desde que possua a superioridade funcional com
a vitima, referente ao exercicio do cargo, emprego ou fungéo.

Assim, o sujeito passivo sera sempre aquele que possui cargo de subordinagéo
ao agente, independentemente de ser homem ou mulher. Por ter natureza de crime
formal. A consumacao do tipo penal em estudo se efetiva no exato momento de
ocorréncia dos atos de constrangimento para a vitima, independente de obter a
vantagem ou favorecimento sexual visado pelo agente. Segundo Greco (2017) o delito
de assédio sexual admite a tentativa, dependendo, portanto, de hipoteses concreta,
que sera examinada.

Nessa perspectiva, Girdo (2004, p. 104) afirma que: “se a afirmacéo da
possibilidade da tentativa no crime de assédio sexual & majoritaria na doutrina,
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determinar-se no caso concreto o momento da sua configuragdo é tarefa ardua,
especialmente no estagio em que o instituto se encontra no Brasil”. O crime de assédio
sexual apenas sera configurado se o agente agir dolosamente, ou seja, tendo a
intencdo de obter vantagem ou favorecimento sexual. Nao ha previsdo quanto a
modalidade culposa.

Nesse interim, Greco (2017) afirma que a auséncia de um dos elementos
integrantes da figura tipica resultara no erro de tipo e, consequentemente, sera
afastado a infragdo penal. Nos termos do §2° do artigo 216-A do CP a pena sera
aumentada em um tergco se a vitima do assédio sexual for menor de 18 anos.
Importante registrar, ainda, que a idade da vitima possui natureza objetiva, qual sera
comprovada por meio da analise do documento de identificagao.

Ademais, havera a majoragao da pena citado alhures diante da comprovagao
nos autos do processo de que o agente tenha conhecimento da idade da vitima, ao
contrario, podera ser afirmado pelo agente o erro de tipo (GRECO, 2017). Salienta-
se que o texto legal ndo especifica o0 aumento minimo da pena. No entanto, em
observancia aos outros artigos da legislagdo penal que disciplina as causas de
aumento da pena, compreende-se que, de forma coerente, a majoragdo minima da
pena sera de um sexto (GRECO, 2017).

1.3 DA AGAO PENAL E SEGREDO DE JUSTIGA APOS A EDIGAO DA LEI Ne.
12.015/2009

Anteriormente, o Codigo Penal estabelecia como regra nos casos de crimes
sexuais a acao penal de iniciativa privada, nos termos do artigo 225. No entanto,

Cunha pontua a observancia a algumas excecgoes, in verbis:

a) procedia-se mediante agao publica condicionada a representagéo
se a vitima ou seus pais ndo podiam prover as despesas do processo
sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengao prépria ou da
familia;

b) procedia -se mediante acao publica incondicionada se o crime era
cometido com abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador;

c) procedia-se mediante agao publica incondicionada se da violéncia
resultasse na vitima lesao grave ou morte;
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d) a agao penal era publica incondicionada, de acordo com a Sumula
608 do STF, quando o crime de estupro era praticado mediante o
emprego de violéncia real (aplicando-se o mesmo ao atentado violento
ao pudor) (CUNHA, 2018, p. 11).

A Lei n°. 12.015/2009 inseriu a regra de agao penal publica condicionada nos
crimes sexuais (Dos crimes contra a liberdade sexual, Dos crimes sexuais vulneravel
e Dos crimes contra a dignidade sexual) configurando em ag&o publica incondicionada
nos casos da vitima ser menor de 18 anos ou pessoa vulneravel (BRASIL, 2009).

Com o advento da Lei n° 13.718/2009 foi introduzido nova sistematica nos
casos de crimes sexuais, em regra, a natureza da agao penal passou a ser publica
incondicionada, a nao ser previsdo contraria disposta por lei. Afastando, portanto, a
Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal!, deste modo, o Estado toma a
responsabilidade de total protegcdo das vitimas de crimes sexuais, sobretudo, os
crimes de importunacao sexual. Acrescenta-se que ndo ha necessidade de evidenciar
se houve desforra fisica contra a vitima de violéncia ou, ainda, se o ato libidinoso foi
praticado mediante grave ameaga. Revelando, portanto, “a declaragdo publica do
corpo da vitima, de modo discutivel” (LOPES JR et al., 2018, p. 1).

Nesse sentido, pode-se afirmar que antes da vigéncia da Lei n°. 13.718/2018 a
vitima maiores de 18 anos poderia escolher se iria processar 0 seu agressor ou nhao,
considerando a situagdo de constrangimento e o sofrimento decorrente da agéo
publica. Nos casos de vitimas menores de 18 anos ou vulneravel, a norma penal ja

previa a natureza da agao publica incondicionada. Para Lopes Jr, et al-

[...] agora, a agao penal sera publica incondicionada para todos os
casos (antes a regra geral era que fosse condicionada a
representacdo da vitima e incondicionada nos casos de
vulnerabilidade). Neste ponto pensamos que andou mal o legislador e,
ao aparentemente ampliar a protegao da vitima (maior e capaz), o que
fez foi menosprezar sua capacidade de decisdo, escolha e
conveniéncia. A exigéncia de representagao para vitimas maiores e
capazes, por ser um ato sem formalidade ou complexidade,
assegurava a vitima o direito de autorizar ou ndo a persecucéao penal.
Era uma condigdo de procedibilidade que denotava respeito ao seu
poder decisorio, importante neste tipo de delito, em que a violéncia
afeta diretamente a intimidade e privacidade, além da liberdade sexual
(LOPES JR, et al., 2018, p. 1).

' Simula 608 do STF: “No caso de estupro com violéncia real, a agao penal é publica incondicionada”
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Importante registrar que a Lei n°. 12.015/2009 inseriu o artigo 234-B no Cddigo
Penal, disciplinando que os processos em que se apuram 0s crimes contra a liberdade

sexual correm em segredo de justica (BRASIL, 2009).
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2 A APLICABILIDADE DA LEI N°. 13;718/2018 NOS CRIMES DE
IMPORTUNAGAO SEXUAL

O homem sempre buscou conviver em sociedade, sendo que esta se encontra
em constantes transformagdes no tempo e no espago, deste mesmo modo ocorreu
com as condutas caracterizadoras dos crimes contra a dignidade sexual, certo que
para uma determinada sociedade tal pratica pode ser considerada crime enquanto
que para outra ndo, considerando, portanto, o diferente contexto de tempo e espacgo
geografico (MOREIRA, et al., 2018).

Como descrito alhures, em diversos momentos da histéria nacional as
legislagdes tinham por fundamento os costumes. Assim, mesmo que nao resultando
dano a uma pessoa, algumas condutas eram consideradas crimes, eis que havia a
prevaléncia dos costumes sociais e morais sobre as leis, com efeito, os direitos
fundamentais individuais eram deixados para segundo plano (MOREIRA, et al., 2018).

Deste modo, considerando o Estado Democratico de Direito vivenciado
atualmente, os direitos fundamentais deixados para depois passaram a ser tutelados
pelo sistema normativo juridico brasileiro. Nesse espirito, pode-se destacar o
interesse do Estado em garantir os direitos fundamentais, evidenciando o direito de
liberdade e dignidade sexual, ao tipificar diversos fatos penais com propdsito de tutelar
os referidos direitos (MOREIRA, et al., 2018).

Nesse interim, importante registrar que a configuragéo do crime de estupro em
condutas como um toque nos seios ou nadegas, beijo lascivo langara ao acusado uma
sangao penal bastante elevada se o magistrado resolver puni-lo no tipo penal de
estupro simples, defrontando, por exemplo, o individuo que pratica o crime de
homicidio (com pena minima de 6 anos). Isso nao significa que a conduta de tocar o
corpo de outra pessoa tenha insignificancia para o sistema juridico-penal brasileiro,
nao € isso, no entanto, evidencia-se a auséncia de equivaléncia na repulsa social
resultante da violagao dos referidos bens juridicos tutelados (BITENCOURT, 2017).

Destaca-se que este posicionamento tem sido predominante entre os
doutrinadores, diante da omissao do legislador ao ndo estabelecer uma gradagéao de
valores e de sancéo penal ao elemento ato libidinoso, conforme afirma Nucci:

A cominagao de penal igual a de estupro, bem como a classificagao
do atentado violento ao pudor [hoje, estupro] como crime hediondo
(art. 1° da mesma lei), € de todo excessiva nos casos de simples
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contato corporal lascivo (abragos e beijos) ou de contemplacéo lasciva
(...), sendo a sua pena minima (seis anos) até mesmo superior ao
minimo previsto para a lesédo corporal seguida de morte (quatro anos).
Diante do absurdo e da incongruéncia da lei, restaria ao juiz, nessas
hipoteses, desclassificar o delito para a contravencdo do art. 61 da
LCO, que, sob o nomen juris de importunagao ofensiva ao pudor, pune
com multa aquele que ‘importunar alguém, em lugar publico ou
acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor’; ou caso o local ndo
seja publico ou acessivel ao publico, considerar o fato atipico (NUCCI,
2017, p. 108).

Compreende-se que no momento de caracterizar qual conduta delituosa
adequa-se ao fato juridico o magistrado vinha se deparando com dois extremos, ao
efetivar a imputacgao do fato com fundamento na sang&o agravada do crime de estupro
ou invocar a contravencao penal de importunagao ofensiva ao pudor, com o propdsito
de nao errar pela desproporcionalidade. Outrossim, poderia 0 magistrado a recorrer-
se, considerando o caso concreto, do delito previsto no artigo 215 do CP, eis que a
redacao do caput que refere a circunsténcia de “ outro meio que impega ou dificulte a
livre manifestagdo de vontade da vitima”. Entretanto, Nucci (2017), Greco (2017) e
Bitencourt (2017) pontuam que é primordial que o meio se funda similar a uma fraude,
conduta esta que incertamente se adequa aos casos de violéncia sexual praticados
em ambientes publicos.

Assim, em outras palavras, se o aplicador do direito verificar que a segunda
hipotese, citada alhures, exige um meio igual a de uma fraude, com dificuldade
aplicara o fato tipificado no artigo 215 do CP. Desta feita, a exigéncia do meio se
fundar idéntico a uma fraude se apresenta com hipdtese de exclusdo, por si so,
considerando os diversos casos de violéncia sexual pela pratica de ato libidinoso, eis
que comprovar a equiparacdao a uma fraude com dificuldade adequa-se ao caso
concreto.

Ademais, ressalta-se que a premissa do meio se fundar congruente a uma
fraude pode, sobretudo, ser o motivo deste delito ndo se aplicado usualmente,
consoante afirma Nucci (2017). O referido autor pontua ainda que o presente fato
tipico tenha pouca utilizagao, ndo deveria sequer continuar vigente, considerando os
poucos precedentes na jurisprudéncia, assim como, impossivel acreditar que tais
casos seriam solucionados na esfera civil com a aplicagdo de danos materiais e
morais (NUCCI, 2017).
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Por outro lado, ndo se deve descuidar do aspecto de que essa
previsao genérica ou analoga — ou outro meio que impega ou dificulte
a livre manifestagdo de vontade da vitima — deve assemelhar-se a
fraude, isto é, deve ser meio que tenha a mesma capacidade de
ludibriar a vitima, desde que n&o chegue ao extremo de inviabilizar a
sua livre manifestacdo de vontade (BITENCOURT, 2014, p. 59).

Nas palavras de Prado (2008, p. 6), “se € concreta a classificagdo do beijo
lascivo ou com fim erético como ato libidinoso, ndo € menos correto afirmar que a
aplicacdo ao agente da pena minima de seis anos, nesses casos, ofende
substancialmente o principio da proporcionalidade das penas”.

Destaca-se, nesse cenario, que diversos doutrinadores tém sustentado a
diferenciagao de reprovabilidade existente entre a pratica de atos libidinosos, como
sexo anal e oral e o beijo lascivo, as apalpadas nas nadegas, nos seios considerando
que alguns sao de menores gravidades que o outro, nao devendo, assim, se aplicado
o crime de estupro simples, eis que ofende o principio da proporcionalidade das penas
(CUNHA, 2016; CABETTE, 2010; GRECO, 2017; PRADO, 2008; DELMANTO et al.,
2010).

Deste modo, Bitencourt (2014) e Cabette (2010) sinalizam para a existéncia de
uma clausula aberta, devendo, deste modo, o magistrado analisar o caso concreto,
assim como, observar os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Por este
angulo, uma nova a tipificacdo penal se apresenta como alternativa viavel, eis que
“‘quando a descrigao for inadequada, ou ainda quando o rigor for excessivo, sem trazer
em contrapartida a eficacia pretendida, o dispositivo incriminador padecera de
insuperavel vicio de incompatibilidade vertical com os principios do sistema penal”
(CAPEZ, 2011, p. 41).

2.1 DO CRIME DE IMPORTUNAGAO SEXUAL

Pois bem. E conhecimento a pratica de certos atos por individuos que tem como
alvo, sobretudo, mulheres em meios de transportes coletivos, comprimindo-as,
furtivamente, nesses ambientes, sem qualquer oportunidade de defesa, esfregando
seu corpo, assim como, no caso de grande repercussao pela midia, ejaculando sobre

as vitimas.
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Situagédo grave ocorrida em 2017, conhecida por todos como “Ejaculador de
Onibus”, o individuo assediava jovens mulher dentro do énibus e, em um caso
especifico, chegou a ejacular no pesco¢co de uma jovem (MELO, 2017). Diante
daquele cenario, o individuo foi preso varias vezes, era evidente a importunagao
sexual, mas nao existia pena para este crime. O magistrado ao proferir decisdo sobre
0 caso entendeu que o ato libidinoso caracterizava apenas uma contravencao penal.
Em sua justificativa, o magistrado afirmou que: “na espécie, entendo que ndo houve o
constrangimento, tampouco violéncia ou grave ameacga, pois a vitima estava sentada
em um banco do 6nibus quando foi surpreendida pela ejaculagdo do indiciado”
(MELO, 2017, p. 1).

Destaca-se que nesta ocasiao, foram apontadas diversas tipificacées penais,
de modo a desclassificar a simples contravencao penal. Ocorreu a lavratura de prisao
em flagrante pela pratica de Estupro (art. 213 do CP), acabando relaxada devido a
desqualificacdo citada. Levantou-se a possibilidade de classificacdo de Estupro de
Vulneravel (art. 217-A do CP), pelo fato da vitima esta distraida e n&o ter chance de
reagir. Assim como, defendeu-se a configuragdo do crime de Ato Obsceno (art. 233
do CP), que também acabou sendo relaxada, considerando a insuficiéncia protetiva,
ainda que em menor grau, por ser uma infragdo de menor potencial ofendido, com
pena minima privativa de liberdade e com a viabilidade de aplicar, de forma alternada,
apenas a multa. Sendo apresentando também a configurag&o do crime de Injuria Real
(art. 140, § 2° do CP) como solugao.

De fato, nenhuma das alternativas se apresentou adequada ao caso concreto.
Segundo Sardinha (2018), n&o ocorreu a configuragao do crime de estupro devido a
inexisténcia do emprego de violéncia ou grave ameaca. A configuragdo do crime de
estupro de vulneravel foi relaxada, pois a vitima ndo era pessoa incapaz de oferecer
resisténcia, consoante exigéncia legal desse tipo penal. O crime de ato obsceno
também nao serviria, visto que a conduta do agente padecia de uma reagao penal da
mesma propor¢ao. E o crime de injuria real se apresentou plenamente impossivel,
diante da auséncia de elementos subjetivos especificos entre demais contradi¢des.

Diversos outros casos ocorreram que levaram o debate sobre a configuragao do
crime, assim como a eficacia da norma que caracteriza a pratica de ato libidinoso sem
violéncia como mera contravengdo penal. Insurgindo assim, movimentos entre a

classe de jurista, advogados e sociedade, com escopo na defesa da liberdade e
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emancipagao da mulher, diante da decisao proferida pelo magistrado apresentada
alhures. Tal discussao foi direcionada para o nivel da necessidade de tipificacéo e
criminalizacdo das condutas similares, sem a possibilidade de deixar brechas para
incertezas como as apresentadas pelos magistrados, como relatada por Roterdam:

Pretendem os advogados levar a palma sobre todos os eruditos e
fazem um grande conceito da sua arte. Ora, para vos ser franco, a sua
profissdo é, em ultima analise, um verdadeiro trabalho de Sisifo. Com
efeito, eles fazem uma porgao de leis que ndo chegam a conclusao
alguma. Que sao o digesto, as pandectas, o codigo? Um amontoado
de comentarios, de glosas, de citagdes. Com toda essa mixordia,
fazem crer ao vulgo que, de todas as ciéncias, a sua € a que requer o
mais sublime e laborioso engenho. E, como sempre se acha mais belo
0 que é mais dificil, resulta que os tolos tém em alto conceito essa
ciéncia (ROTERDAM, 2000, p. 98).

Portanto, para efetivar as necessidades e os anseios da sociedade e para
afastar a auséncia de capacidade interpretativa vivenciada no cenario nacional,
imperioso a adequacao da legislagao penal. Assim, Lei n°. 13.718/2018 foi sancionada
pelo Ministro Dias Toffoli, introduzindo diversas modificagdes no Decreto-Lei n°.
2.848/40, consoante a seara dos crimes contra a dignidade sexual. Destaca-se, em
tal contexto, a inser¢cdo das causas de aumento de pena no crime de estupro, com a
alteracdo da natureza da demandada, além da introducido de novos tipos penais e a
revogacgao da contravengao de importunagao ofensiva ao pudor, disciplinada no artigo
61 do Decreto-lei 3.688/1941, “importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao
publico, de modo ofensivo ao pudor: pena — multa, de duzentos mil reis a dois contos
de réis” (BRASIL, 1941).

Notdrio que a unica penalidade aplicada ao individuo quanto da pratica desta
contravencao era a multa, visto a pratica do ato pode ser caracterizada de médio
potencial ofensivo, autorizando a suspens&o condicional do processo (CABETTE,
2018). Sem duvidas, ndo havia uma resposta do Estado na propor¢cédo da acéo
cometida, eis que trata de uma conduta plenamente desrespeitosa, humilhante e
insultuosa para a vitima deste ato.

Destaca-se que em virtude do Principio da Continuidade Normativa-Tipica,
pontua-se que nao se deve alegar abolitio criminis relativa a contravencédo. Ademais,
embora a revogacao formal do tipo do artigo 61 da Lei de Contravengdes Penal, o

conteudo foi migrado para figura diversa, de modo a possibilitar que aja a punigéo
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diante da importunagao sexual através de nova roupagem (CUNHA, 2018). Nesse
contexto, destaca-se a redacao trazida pela Lei n°. 13.718/2018 ao do artigo 215-A do

Caodigo Penal, com a tipificagdo o crime de importunagao sexual:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso
com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro.

Pena - reclusao de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o ato ndo constitui crime
mais grave (BRASIL, 2018).

Decerto, trata-se de um tipo penal de enorme importancia ao preencher lacunas
existentes no sistema penal brasileiro. Considerando que o legislador teve por
intencdo o amparo as diversas agdes apontadas como graves, em decorréncia do
expressivo numero de relatos apresentados e pela auséncia de disposto normativo
que preservasse a dignidade sexual da vitima deste delito, uma vez que nao essa
estava fora de alcance a protecao da tutela jurisdicional, como apresentado alhures
(BITENCOURT, 2018).

No entanto, Cabette (2018) pontua que foi criado um tipo penal com pena mais
branda do que o existente e ndo utilizada pelos operadores do direito, sendo que a
pena prevista para a “Violacdo Sexual Mediante Fraude” é de “reclusédo de 2 a 6 anos”
(BRASIL, 1941, p. 1). Portanto, nas situagbes das vitimas serem molestadas, na
maioria das vezes mulheres, considerando os estrabismos interpretativos e
equivocados no sistema penal, os abusadores sofrerdo puni¢gao por um crime novo,
mas com pena mais baixa comparando a efetiva pena que poderia ser aplicado. O
referido autor afirma, deste modo, que o grande impasse existente no pais esta
relacionado a questao cultural e educacional, e ndo econémica e social como muitos
afirma (CABETTE, 2018).

Nesse sentido, Barbosa e Magalhdes (2018) afirmam que a Lein°. 13.718/2018
representa um viés simbdlico do Direito Penal Brasileiro, sobretudo, consoante ao
tratamento disciplinado para o crime de importunagéo sexual, certo que o legislador
se atentou a estabelecer a pena maxima de reclusdao superior a 4 anos, em
observancia as normas contidas no artigo 322 do CPP, afastando, assim, a
possibilidade de aplicagao de fianga pelo Delegado de Policia Civil para a concessao
de liberdade provisoria, revelando, por conseguinte, um concepgéo ilusoéria de punigéo
célere e imediata dos agentes infratores, sendo que na prépria audiéncia de custodia
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0os mesmos, plenamente, poderdao obter a liberdade pelo magistrado,
independentemente da aplicagao de fianca.

Portanto, sendo legem habemus, esta devera ser interpretada e aplicada
adequadamente (CABETTE, 2018). O artigo 215-A prevé como tipo objetivo a conduta
delituosa de praticar (executar, realizar, levar a efeito) qualquer ato libidinoso na
presenca da vitima, com o proposito de satisfazer a sua propria lascivia ou de
terceiros. Nesse passo, como apresentado alhures, o agente utiliza-se distragdo da
vitima, o ambiente em que esta inserido, o contexto do local e do tempo ou, ainda, da
condi¢ao da vitima em compreender a designio lascivo do mesmo (BITENCOURT,
2018).

Em outras palavras, o agente aproveita da presenca de alguém e,
repentinamente, sem o0 seu consentimento, a surpreende com a pratica de ato de
libidinagem ou, ainda, a obriga assistir ato de lasciva de terceiro. Com efeito, tal pratica
traz no intimo uma violéncia peculiar consideravelmente iddnea para ofender a honra,
liberdade e, também a dignidade sexual da vitima, ndo sendo permitido que esta
suporte o constrangimento imoral e degenerante deste ambito. Segundo Rogério

Sanches Cunha:

O tipo exige que o ato libidinoso seja praticado contra alguém, ou seja,
pressupde uma pessoa especifica a quem deve se dirigir o ato de
autossatisfacdo. Assim é ndo sé porque o crime esta no capitulo
relativo a liberdade sexual, da qual apenas individuos podem ser
titulares, mas também porque somente desta forma se evita confusao
com o crime de ato obsceno. Com efeito, responde por importunagéo
sexual quem, por exemplo, se masturba em frente a alguém porque
aquela pessoa lhe desperta um impulso sexual; mas responde por ato
obsceno quem se masturba em uma praca publica sem visar a alguém
especifico, apenas para ultrajar ou chocar os frequentadores do local
(CUNHA, 2018, p. 5-6).

Bitencourt (2014, p. 47) afirma que o ato libidinoso pode ser definido como “(...)
todo ato carnal que, movido pela concupiscéncia sexual, apresenta-se objetivamente
capaz de produzir excitacdo e o prazer sexual no sentido mais amplo, incluindo,
logicamente, a conjungéo carnal”.

Nesse passo, a intentio legis além de tipificar todas as condutas que envolve
atos lascivo, erdtico, de excitacao, afastando, sobretudo, a pratica de atos que envolve
o estado de vulnerabilidade da vitima e as agbes que envolve violéncia ou grave

ameaca. Nos termos do artigo 215-A, ndo ha obrigatoriedade do contato direto do
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agente com a vitima, considerando que na ocorréncia da conjung¢ao carnal, o ato sera
caracterizado com delito mais grave e, consequentemente, configurado como crime
de estupro (CABETTE, 2018).

Importante registrar que a auséncia de consentimento da vitima se apresenta
como elemento essencial constitutivo deste tipo penal, certo que a anuéncia da vitima
afasta totalmente a configuragao concreta da adequacao tipica do ato praticado pelo
agente (CUNHA, 2018). Assim, compreende-se que tendo o consentimento da vitima
nao constitui ofensa a sua liberdade e dignidade sexual, portanto n&o havera a
caracterizacado da adequacéo tipica, pois se a pessoa consentir que outrem pratique
ato de libidinagem com ela, ndo pode, posteriormente, arguir que o ato foi praticado
“contra” ela, mas sim, “com” ela, considerando seu livre consentimento.

Entretanto, evidente que esse consentimento deve ser valido, ndo podendo
considerar o consentimento apresentado por vulneravel ou decorrente de fraude,
violéncia ou grave ameaca, neste caso, havera a tipificagdo do crime de Estupro de
Vulneravel (artigo 217-A do CP), Violéncia Sexual Mediante Fraude (artigo 215 do CP)
ou, ainda, Estupro (artigo 213 do CP), visto que isso resultara resultante da espécie
do ato de libidinagem praticada contra a vitima e o modo que o tal “consentimento” foi
obtido pelo agente (CABETTE, 2018).

Importante destacar entendimento de parte da doutrina, como Lopes Junior et
all (2018), defendem que devido a redacéo do artigo 215-A do CP, a caracterizagéo
dos crimes de estupro e estupro de vulneravel sé é possivel pela pratica de atos
libidinosos invasivos, como por exemplo, sexo vaginal, oral ou anal, sendo os outros
tipos de abusos configurados pelo novo dispositivo penal. No entanto, compreende-
se que os crimes citados sao distinguindo n&o pela natureza do ato libidinoso e sim,
pela presenca de alguém ou o emprego de violéncia ou grave ameaga. Como bem

argumentado por Cabette,

A questdo estara em “como” ele conseguiu praticar esses atos
libidinoso contra a vitima, quais foram os meios? Se esses meios
foram a violéncia ou a grave ameaga ou se a vitima é vulneravel e em
razado disso ele obteve seu sucesso na empreitada, os crimes
continuam sendo normalmente os de estupro ou de estupro de
vulneravel. Nao ha desproporgao ou “hipocrisia” (sic) como alegam os
autores sobreditos, mas tdo somente a aplicagcdo adequada da
legislacdo e o respeito e protecao a liberdade sexual e a dignidade das
pessoas (homens e mulheres) que ndo podem ser “constrangidas” a
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atos sexuais, recebendo o infrator uma resposta penal branda, como
se isso nao fosse algo de suma gravidade (CABETTE, 2018, p. 1).

Nas palavras de Oliveira e Leitdo Jr (2018) existe uma grande diferenciagao
entre ato libidinoso e a utilizagdo de constrangimento mediante violéncia ou grave
ameaca ou, ainda, do abuso da vulnerabilidade alheia. Nessa linha de entendimento,
Sannini Neto evidencia julgamento do STJ (STJ, 62 Turma, Resp 1611910/MT, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, j. 27.10.2016), que traz o precedente de ser o estupro “ato
de violéncia (e ndo de sexo)”, caracterizado pelo designio de “subjugar, humilhar,
submeter a vitima a forga do agente”. Deste modo, o referido autor completa que “no

cenario juridico atual” o:

[...] ’beijo roubado’, que envolve violéncia ou grave ameaga,
caracteriza, sim, o crime de estupro, contudo, em se tratando de ‘beijo
furtado’, vale dizer, sem violéncia ou grave ameaca a vitima, a conduta
se adequaria ao novo tipo penal do artigo 215 — A (importunagao
sexual) (SANNINI NETO, 2018, p. 1).

Contudo, diante da comprovagao do consentimento valido da vitima aplicar-se-
a o brocado latino, violenti et consentienti non fit iinjuria (ao que quer e consente n&o
se faz justica). Portanto, a anuéncia da vitima, titular do direito, sendo que dele pode
dispor (como ocorre nos atos sexuais de diversas espécies com ser pessoa maior,
capaz e livre), resulta na desqualificacédo da tipicidade (CABETTE, 2018).

Nesse cenario, compreende-se que os termos “na presencga de alguém” e o
“sem a sua anuéncia” evidencia que o ofendido deve estar, fisicamente, no mesmo
local onde o ato é executado, ou seja, assisti-lo in loco, e ndo de forma indireta através
dos meios tecnolégicos de comunicagdo. Em sentido contrario, Guilherme Nucci

defende que:

Assim ndo nos parece, pois a evolugdo tecnoldgica ja propicia a
presenga — estar em determinado lugar ao mesmo tempo em que algo
ocorre — por meio de aparelhos apropriados. Portanto, o menor pode
a tudo assistir ou presenciar por meio de camaras e aparelhos de TV
ou monitores. A situacao é valida para a configuragédo do tipo penal,
uma vez que nao se exige qualquer toque fisico em relagao a vitima
(NUCCI, 2014, p. 50).

No entanto, com fundamento na Lei, n°. 13.718/2018, pode-se afirmar que tal
elasticidade interpretativa ndo € admitida no sistema penal brasileiro, como também
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pelo principio da tipicidade estrita, eis que envolveria condutas ndo acolhidas pela
definicdo apresentada no tipo penal incriminado, assim como, a norma penal nao
permite interpretacédo extensiva.

Assim, por se tratar de um crime comum, ndo € direcionada nenhuma qualidade
especial do sujeito ativo do crime de importunagao sexual. Com relagao ao sujeito
passivo, ndo distingdo quanto ao género, podendo ser homem ou mulher, no entanto,
€ mais comum as mulheres estarem expostas aos riscos de serem abusadas ou
humilhadas por agente inescrupuloso, em qualquer situagao, isto considerando a
natureza feminina (BITENCOURT, 2018).

Pontua-se apenas a necessidade da pratica do ato libidinoso, na presenca de
alguém (no caso vitima), a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem,
caracterizando o crime do artigo 215-A do CP, punido com a reclus&o de um a cinco
anos. Destaca-se que importunacédo sexual estende a natureza heterossexual como
heterossexual, eis que todos os individuos sédo providos de liberdade e dignidade
sexual (BITENCOURT, 2018).

Em analise ao preceito legal, o elemento subjetivo deste tipo penal € o dolo,
constituido pela vontade consciente do agente em praticar o ato libidinoso na
presencga de alguém e sem a sua anuéncia, de modo a satisfazer a propria lascivia ou
a de terceiro (BITENCOURT, 2018). Na importunagao sexual o dolo é especifico.
Sendo imprescindivel para a configuracdo do dolo a presenga simultdnea dos
elementos constitutivo do tipo penal: a livre vontade de praticar o ato e a consciéncia
de obter o resultado, assim como, o ndo consentimento da vitima, com o propésito de
satisfazer a sua lascivia ou de terceira pessoas. Desse modo, se por descuido, o
individuo se desequilibrar dentro do 6nibus e encostar na mulher, de modo a ocasionar
uma violagdo, neste caso ndo ha crime, visto a inexisténcia de dolo por parte do
individuo.

Certo que diante da auséncia de dolo ndo ha tipificagdo do crime de
importunagao sexual, pois ndo € admissivel a modalidade culposa nesse caso.
Exemplificando, este contexto, se o individuo chega proximo de uma pessoa em um
metrd e, com isso, fricciona parte intima do seu corpo por ndo gostar dela ou do (a)
companheiro (a) desta, com o intuito préprio de expb-la a um contexto vexatorio, neste
caso, ndo poderia ser configurado o crime de importunagao sexual (artigo 215-A do
CP), devido a auséncia do elemento especifico, ou seja, o dolo (BITENCOURT, 2018).
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Com efeito, ocasiona uma lacuna indesejavel, se apresentando ainda mais
grave, eis a revogacao da contravengao penal de importunagao ofensiva ao pudor
(artigo 61 do CP), ndo sendo possivel, assim, ser aplicada como espécie subsidiaria
do fato tipico. Restando, portanto, a possibilidade de ser aplicada a contravengao de
perturbagao da tranquilidade (artigo 65 do CP) com pena irriséria de “prisdo simples
de 15 dias a 12 meses ou multa” (BRASIL, 1941).

Nesse sentido, Freitas (2018, p. 1) pontua a relevante necessidade de existir o
dolo especifico, ao afirmar que “falecendo a intengdo, o crime muda, ou deixa de
existir’. Assim, apresenta orientagcao contraria a exposta alhures para a pratica do ato
libidinosos em ambiente publico que resulte na humilhagao da vitima, “o agente (...),
num rompante, levanta a saia de ima mulher para humilha-la em publico, pratica a
injuria real (art. 140, § 2° CP)” (FREITAS, 2018, p. 1) Compreende-se que, defensavel
a orientagao do referido autor, muitas discussbes ocorrerdo quanto a solugao
apontada ou a configuracao de perturbagao de tranquilidade.

Moraes e Evangelista Junior, em especifico opusculo sobre o tema, afirmam

que:

De outra banda, atos intermediarios, como o registro sorrateiro de
fotos e videos de partes intimas do corpo sob as vestes das vitimas,
pratica ndo incomum em espagos publicos, poderdo configurar a
contravencgao de perturbacao da tranquilidade do artigo 65 do Decreto
— Lei 3.688/41, numa migracao do enquadramento juridico diante da
supressao da importunacgdo ofensiva ao pudor e da incompatibilidade
ou desproporcao da recém-chegada importunacao sexual (MORAES;
EVANGELISTA JUNIOR, 2018, p. 10).

A importunagao sexual € compreendida como um crime material, visto que
inexiste um resultado para a consumacao do delito, sendo que o dolo de satisfazer a
sua proépria lascivia ou de outra pessoa, ja confirma o crime exaurido. Certo que se o
individuo comecga a se masturbar préximo a vitima, que esta distraida no banco no
Onibus, e quando vai ejacular € impedido por outras pessoas e, assim, nao consegue
atingir seu intento. Diante da situacdo Cunha (2018, p. 5) pontua que, embora seja
reconhecida a tentativa, julga essa ser improvavel, pois “se o agente inicia a execugao
de qualquer ato libidinoso, ha que reconhecer a consumacgao”, eis que anterior a este

fato, tdo somente, existi “atos preparatorios” nao punitivos.
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Outro ponto relevante é que o crime descrito no artigo 215-A do Cédigo penal
conter subsidiariedade expressa como caracteristica, pois o ato praticado pelo agente
somente sera enquadrado como crime de importunacao sexual se nao for caracterizar
crime mais grave e, assim, tipificado nos crimes previstos nos artigos 213, 215 e 217-
A do Cédigo Penal, estupro ou estupro de vulneravel ou violagdo sexual mediante
fraude. Assim, como a necessaria observancia no cumprimento dos requisitos
previstos no caput do artigo 217-A do Cédigo Penal. (CUNHA, 2018).

Ademais, como ja abordado alhures, também ha distingdo do crime de ato
obsceno (artigo 233 do CP), considerando que a pratica do ato libidinoso deve ser
realizada “contra” a pessoa e ndo na sua presenca. Assim, o individuo que pratica
masturba em espaco publico (praga ou 6nibus), mas n&o direcionado seus atos a uma
pessoa especifica, enseja o crime de ato obsceno e n&o a tipificagdo de importunagao
sexual. Como também, a pratica de atos libidinosos com o intuito de satisfazer sua
lascivia na presencga de menor de 14 anos caracteriza o crime tipificado no artigo 218-

A do Cddigo Penal. Nessa perspectiva, Castro afirma que:

Para a adequada tipificacdo do crime de importunagao sexual, basta,
portanto, o emprego de qualquer outro meio, tal como a surpresa ou,
ainda, qualquer outra circunstdncia em que a vitima esteja
impossibilitada de se desvencilhar da conduta do agente. Por
exemplo, no transporte publico superlotado, quando a vitima n&o
consegue se mover, o agente, sem empregar qualquer forga fisica ou
ameaca para impedi-la de se deslocar, aproveita para praticar ato
libidinoso compativel coma situagdo (masturbagao, por exemplo)
(CASTRO, 2018, p, 1).

Deste modo, compreende-se que a adequacdo tipica de importunar
sexualmente alguém se configura pela pratica de ato de libidinagem, sem a anuéncia
da vitima. Assim, o tipo penal permite a tutela jurisdicional da liberdade e da dignidade
sexual da vitima, de forma que nao seja aplicada ao agressor a pena pecuniaria, como
ocorria antes pela previsdo legal revogada, mas sim, com a aplicagdo da pena
privativa de liberdade (CUNHA, 2018)

Em tempo, importante registrar que o crime de importunagdo sexual nao se
caracteriza como de menor potencial ofensivo, no entanto, € admissivel, neste caso,
a suspensao condicional do processo, consoante disposto no artigo 89 da Lei n°.
9.099/1995, considerando que a pena minima aplicada € inferior a um ano.
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2.2 DA NATUREZA DA AGAO PENAL EM DECORRENCIA DA LEI N°. 13.718/2018

Anteriormente, o Codigo Penal estabelecia como regra nos casos de crimes
sexuais a acgao penal de iniciativa privada, nos termos do artigo 225. No entanto,

Cunha pontua a observancia a algumas excecgoes, in verbis:

a) procedia-se mediante agdo publica condicionada a representagéo
se a vitima ou seus pais nao podiam prover as despesas do processo
sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengao prépria ou da
familia;

b) procedia -se mediante agéo publica incondicionada se o crime era
cometido com abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador;

c) procedia-se mediante agao publica incondicionada se da violéncia
resultasse na vitima lesao grave ou morte;

d) a agao penal era publica incondicionada, de acordo com a Sumula
608 do STF, quando o crime de estupro era praticado mediante o
emprego de violéncia real (aplicando-se o mesmo ao atentado violento
ao pudor) (CUNHA, 2018, p. 11).

A Lei n°. 12.015/2009 inseriu a regra de agao penal publica condicionada nos
crimes sexuais, configurando em agao publica incondicionada nos casos de a vitima
ser menor de 18 anos ou pessoa vulneravel (BRASIL, 2009). Segundo Cabette (2018)
o disposto normativo foi estabelecido com certa inaptidao, eis que o caput do artigo
225 previa a natureza da agao como publica condicionada para os crimes previstos
no Capitulo | e Il do Cdédigo Penal, incluindo, assim, os crimes sexuais contra
vulneraveis.

E, de fato, a agdo publica condicionada somente seria viavel nos casos
previstos no Capitulo |, considerando ainda o fato da vitima ndo ser menor de 18 anos
e maior de 14 anos, em observancia no paragrafo unico do mesmo artigo. Consoante
ao Capitulo Il, que disciplina os crimes sexuais contra vulneraveis, sendo a agao
sempre publica incondicionada, ndo sendo possivel aplicar as regras do caput quando
a vitima for menor de 14 anos ou n&o conseguir apresentar resisténcia (CABETTE,
2018).

Com o advento da Lei n°. 13.718/2009, houve a revogacao do paragrafo unico
do artigo 225 do CP, assim como, foi introduzido nova sistematica nos casos de crimes
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sexuais, em regra, a natureza da acao penal passou a ser invariavelmente publica
incondicionada, a ndo ser previsao contraria disposta por lei.

Afastando, portanto, a Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal?, deste modo,
o Estado toma a responsabilidade de total protecdo das vitimas de crimes sexuais,
sobretudo, os crimes de importunacao sexual. Acrescenta-se que nao ha necessidade
de evidenciar se houve desforra fisica contra a vitima de violéncia ou, ainda, se o ato
libidinoso foi praticado mediante grave ameacga. Revelando, portanto, “a declaragao
publica do corpo da vitima, de modo discutivel” (LOPES JUNIOR et al., 2018, p. 1).

Deste modo, sendo a vitima maior e capaz, a natureza da agao para os crimes
previstos no Capitulo | seria publica condicionada a representacao, considerando a
vontade do ofendido, eis que 0s crimes sexuais contemplam seara por demais intimas,
nao devendo, nestes casos, o Estado agir de forma unilateral e arbitraria. Nesse
sentido, pode-se afirmar que antes da vigéncia da Lei n° 13.718/2018 a vitima
maiores de 18 anos poderia escolher se iria processar 0 seu agressor ou nao,
considerando a situagdo de constrangimento e o sofrimento decorrente da agéo
publica. Nos casos de vitimas menores de 18 anos ou vulneravel, a norma penal ja
previa a natureza da agao publica incondicionada.

Para Lopes Junior et al.:

[...] agora, a agado penal sera publica incondicionada para todos os
casos (antes a regra geral era que fosse condicionada a
representacdo da vitima e incondicionada nos casos de
vulnerabilidade). Neste ponto pensamos que andou mal o legislador e,
ao aparentemente ampliar a protegao da vitima (maior e capaz), o que
fez foi menosprezar sua capacidade de decisdo, escolha e
conveniéncia. A exigéncia de representagdo para vitimas maiores e
capazes, por ser um ato sem formalidade ou complexidade,
assegurava a vitima o direito de autorizar ou ndo a persecucéao penal.
Era uma condigdo de procedibilidade que denotava respeito ao seu
poder decisorio, importante neste tipo de delito, em que a violéncia
afeta diretamente a intimidade e privacidade, além da liberdade sexual
(LOPES JUNIOR et al., 2018, p. 1).

Nessa ambiéncia, sem a menor sombra de duvidas, muitas vezes as vitimas
sdo coagidas a nao efetivar a representacao. Ora, a ingeréncia na decisao da vitima,
maior e capaz, sobre as praticas de atos criminais adentrar questdes de foro intimo

nao mostra o caminho mais correto. Contudo, a representacdo legal de uma

2 Suimula 608 do STF: “No caso de estupro com violéncia real, a agédo penal é publica incondicionada”
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insensatez punitiva que prejudica os interesses da vitima, diante da escolha de uma
atitude paternalista infundada. Para Feinberg (1986 apud ESTELLITA, 2007, p. 17-
18) representa um tipo de “Paternalismo Legal” totalmente censuravel, pois o adulto,
maior e capaz, € tratado como uma pessoa incapaz, sendo influenciado “a agir ou
deixar de agir de certa maneira”, fato que constitui uma ofensa “a autodeterminacgéao e
autonomia de vontade de seres competentes”. Ao acatar essa percepg¢ao, Lopes

Junior et al.:

Neste ponto pensamos que andou mal o legislador e, ao
aparentemente ampliar a protegcédo da vitima (maior e capaz), o que
fez foi menosprezar sua capacidade de decisdo, escolha e
conveniéncia. A exigéncia de representagao para vitimas maiores e
capazes, por ser um ato sem formalidade ou complexidade,
assegurava a vitima o direito de autorizar ou ndo a persecucédo penal.
Era uma condigdo de procedibilidade que denotava respeito ao seu
poder decisorio, importante neste tipo de delito, em que a violéncia
afeta diretamente a intimidade e a privacidade, além da liberdade
sexual (LOPES JUNIOR et al., 2018, p. 1).

Na mesma linha de raciocinio, Freitas, pontua que:

Cuida-se de lamentavel concessao do legislador a protestos
punitivistas que bradam pela pena e esquecem-se que, nos crimes
sexuais, existe uma vitima que precisa ser preservada. Com a nova
disciplina, a pessoa violentada n&o mais podera procurar a
autopreservagdo, contornando o0s processos de vitimizagao
secundaria e terciaria, mas obrigatoriamente sera submetida a eles
(FREITAS, 2018, p.1).

Nesse sentido, Cabette (2018) registra que o legislador o disposto legal com o
proposito de punir, ndo considerando o bem-estar da vitima, retirando as mascaras
ludibriadoras de preocupacao. Freitas (2018, p. 1) acrescenta que “essa é a
consequéncia de um direito penal estudado e manejado sem apoio na criminologia —

mais especificamente, na vitimologia”. Rogério Sanches Cunha conclui que:

Contudo, igualar todas as formas pelas quais o crime pode ser
praticado para retirar da vitima qualquer capacidade de iniciativa
parece um retrocesso — e aqui esta o ponto negativo da mudanga. O
Estado, em crimes dessa natureza, ndo pode colocar seus interesses
punitivos acima dos interesses da vitima. Em se tratando de pessoa
capaz — que nao é considerada, portanto, vulneravel -, a acédo penal
deveria permanecer condicionada a representacao da vitima, da qual
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nao pode ser retirada a escolha de evitar o strepitus judicii (CUNHA,
2018, p. 16).

Compreende-se, portanto, que ndo deveria haver mudanga de tratamento
quanto a natureza da acao penal nos crimes sexuais. Considerando que a alteragao
da regra da agéo penal privada para a agao publica condicional representou uma
decisao ideal, eis que o crime de estupro, pela sua gravidade, ndo condiz com a
natureza da acéo privada, por exemplo. Contudo a manutengao decisoéria da vitima,
mesmo que até a denuncia, em observancia da natureza da acdo publica
condicionada era correta (CABETTE, 2018).

De todo modo, ainda que haja criticas, atualmente a natureza da agao penal
nos crimes de importunagdo sexual (artigo 215-A do CP) é a agado publica
incondicionada, mesmo a vitima sendo vulneravel ou menor de 18 anos de idade.
Importante registrar que a competéncia para processar e julgar os crimes de
importunagao sexual sera Vara Criminal comum, salvo observancia nas situagdes de

violéncia domeéstica e familiar, que possui previséo na propria Lei n°. 11.340/2006.

2.3 DA PENA E SUAS ALTERAGOES

Antes de adentrar na seara das mudancgas atinentes a tipificagcado penal e a
pena, com a vigéncia da novel legislagao de n°. 13.718/2018, imperioso se faz trazer
a baila uma reflexao, ainda que sucinta, do instituto criminalista.

Ao longo dos tempos, a pena foi sofrendo adequagéo consoante a evolugéo da
sociedade, se apresentando como resposta de grupo formado com anseio social e
politico, diante de uma conduta indesejada vista como infragdo, conforme explica

Anibal Bruno:

Pena é a reacdo que uma comunidade politicamente organizada opde
a um fato que viola uma das normas fundamentais da sua estrutura e,
assim, é definido o na lei como crime. Como reagéo contra o crime,
isto é, contra uma grave transgressao das normas de convivéncia, ela
aparece com o0s primeiros agregados humanos. Violenta e impulsiva
nos primeiros tempos, exprimindo o sentimento natural de vinganga do
ofendido ou a revolta de toda a comunidade social, ela se vai
disciplinando com o progresso da cultura, abandonando os seus
apoios extrajuridicos e tomando o sentido de uma instituicdo de Direito
posta nas maos do poder publico para a manutengao da ordem e da
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segurancga social (ANIBAL BRUNO, 1976 apud MASSON, 2001, p.
538).

Rogério Sanches afirma que pena:

E espécie de sancdo penal, isto &, resposta estatal ao infrator da
norma penal incriminadora (crime ou contravengéo), consistente na
privagao ou restricao de determinados bens juridicos do agente. Sua
imposicao depende do devido processo legal, através do qual se
constata a autoria e materialidade de um comportamento tipico,
antijuridico e culpavel, ndo atingido por causa extintiva de punibilidade
(CUNHA, 2019, p. 383).

Para Claus Roxi:

E a resposta do Estado (Monopdlio do direito de punir, inclusive nos
crimes de acgao penal privada. Nao pode ser imposta por particulares)
no exercicio do direito de punir, com respeito ao devido processo legal,
aplicada ao responsavel pela pratica de um crime ou de uma
contravengao penal. Afirma, ainda, que o direito penal € um sistema
de dupla via. A primeira via e a pena e a segunda a medida de
seguranga (ROXIN, 2012, p. 112).

Nesse interim, Galvao ressalta que diversas teorias passaram a existir,

buscando legitimar o poder punitivo do Estado.

O problema relativo a identificacdo dos fundamentos e dos fins da
pena comportou investigacdes de diversas ordens e posicionamentos
tedricos manifestamente distintos por parte dos doutrinadores. A
questao de fundo do Direito Penal é saber se a intervengao repressiva
estatal encontra legitimada e em que medida. Para essa questéo,
muitas respostas foram formuladas. Mas reconhecer a legitimidade da
resposta penal ao fato delitivo ndo é tarefa facil (GALVAO, 2013, p.
65).

Azanha (2015) destaca, nesse contexto, a ocorréncia de diversas discussdes
sobre as finalidades da pena, entretanto, n&o foi possivel alcangar uma resposta com
consenso unificado. Assim, organizando o pensamento, as teorias sobre a pena se
delineam em duas grandes categorias: as teorias legitimadoras e as teorias
deslegitimadoras. De um lado, as teorias legitimadoras que afirmam que a pena
cumpre algumas fungdes manifestas, ou seja, aquelas que o discurso penal diz que

devem cumprir. Nessas, a pena € dirigida a uma finalidade ampla de defesa e paz
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social. Dentro das teorias legitimadoras, temos uma nova divisédo: as teorias absolutas
e relativas.

Consoante as teorias absolutas, Raizman argumenta que estas teorias
impugnam qualquer acepg¢ao empirica na fundamentacéo da pena, sendo, neste caso,

a pena compreendida como uma retribuicdo para que a justica seja efetivada.

Desde essa perspectiva, a pena € um dever do estado civil,
como defesa e sustento deste, que encontra seu conteudo e
limite no Talido (Kant). Tambem, a pena fundamenta-se por meio
do conceito de direito. O delito, como negacao do direito, é
cancelado com a pena como negacéo do delito (a negacéo da
negacao € afirmagao) e, consequentemente, como afirmagao do
direito (RAIZMAN, 2011, p. 29).

Segundo Masson (2011, p. 541), a corrente doutrinaria adepta a referida teoria
posiciona a pena como ‘retribuicdo estatal justa ao mal injusto provocado pelo
condenado, consistente na pratica de um crime ou de uma contravencao penal
(punitur quia peccatum est)”, portanto, ndo tendo observancia na readaptagdao do
infrator. Em outras palavras, compreende-se que a pena se apresentava como
instrumento de vinganga do Estado em face do transgressor, tendo como finalidade
exclusiva oportuniza-lo o castigo, com a justificagdo moral do infrator e garantir a
ordem juridica.

Por sua vez, as teorias relativas podem ser: teoria da prevencgao geral, e teoria
da prevengao especial. Ainda, ambas as teorias relativas (prevengdo geral ou
especial) possuem suas correntes negativas e positivas (LIMA, 2013).

A divisdo entre as posi¢gdes da Teoria da Prevencédo Geral e Especial ja sédo
conhecidas. A Teoria da Prevencao Geral afirma que se realiza a prevengao com o
uso da pena a medida em que um individuo serve de exemplo para a sociedade,
evitando que se cometam novos crimes.

Por sua vez, a Teoria da Prevengao Especial foca no proprio individuo que
cometeu o crime, uma vez que esta preocupada com a retirada do autor da sociedade
para sua posterior reintegracao.

Neste meio campo, temos as teorias ecléticas (ou mistas) que sustentam que
a pena sera legitima se for justa e util. Assim, é mista porque condiciona a legitimidade

da aplicacdo da pena a sua real necessidade. Caso a pena nao cumpra sua funcao,
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seria ilegitima. Entre estas teorias mistas, temos a Teoria dialético-unificadora de
Roxin e o garantismo neoclassico de Ferrajoli (LIMA, 2013).

Noutro giro, observa-se que a finalidade da pena na visdo de Shecaira (2018),
“a pena surge como forma de prevencédo de novos crimes, defesa da sociedade
“ounitur ne peccetur’. E necessidade ética, reequilibrando o sistema: “punitur quia
peccatum set’.

De acordo com Estefam e Gongalves (2012, p. 131) as teorias absolutivas
predominaram no periodo das Escolas Classicas, idealistas ou Primeira Escola, tendo
sua origem na Italia e difundindo, posteriormente, para diversos pais, sobretudo,
Franca e Alemanha. Seu marco inicial foi a “publicagcdo da obra dos Delitos e das
Penas, do Marques de Beccaria”.

Por outro lado, as teorias relativas (ou unitarias) surgiram nas Escolas
Positivas, momento em que passa inexistir a preocupagao da justi¢ca criminal, e, por
conseguinte, a efetivagdo da pena mais justa, sendo que a preocupagao maior era
com o autor do fato delitoso, como apresentado alhures (ESTEFAM; GONCALVEZ,
2012). Nesse passo, as Escolas Positivistas (ou relativas) atribuiam as Escolas
Classicas, defensores da teoria absoluta, quanto o crescimento da criminalidade, pelo
argumento destas terem deixados os transgressores de lado, que para os positivistas
era a cerne da questao.

Masson (2011, p. 542) acrescenta, ainda, que para os positivistas “a pena nao
se esgota em si mesma, despontando como meio cuja finalidade € evitar futuras agdes
puniveis”.

Contraria as Escolas Classicas e Positivistas, ndo havia um posicionamento
predominante na Escuola ltaliana, tendo como pretensdo oportunizar a conciliacéo
das duas teorias predecessoras apresentadas alhures. Segundo Knoepe (2018, p.1)
Escuola Italiana tinha como principios norteadores a “responsabilidade moral;
distincdo entre imputaveis e inimputaveis e a nao aceitacdo do livre-arbitrio como
fundamento da responsabilidade moral”. Portanto, nessa concep¢édo o crime era
entendido como um fenébmeno social e individual, sendo que a finalidade da pena era
predominantemente a defesa social.

A Escola Técnico-juridica tem como elementar exponente Karl Binding, seu
surgimento ocorreu na lItalia em 1905, de modo a solucionar a confusdo inicial

decorrente da Escola Positivista. De acordo com Prado (2008, p. 84) consideravam-
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se que ‘[...] a ciéncia penal é autbnoma, com objeto, método e fins proprio, nédo
devendo ser confundida com outras ciéncias casual-explicativa ou politicas”.

Por outro lado, a Escola Correcionalista tinha por fundamento precipuo a
necessidade de corrigir os transgressores, através da aplicagdo de pena, conforme
pontua Roder (1876 apud BITENCOURT, 2000, p. 62) “a teoria correcional vé na pena
somente 0 meio racional e necessario para ajudar a vontade, injustamente
determinada, de um membro do Estado, a ordenar-se por si mesma. Na concepgao
dos correcionistas os infratores eram pessoas anormais, nao tendo, deste modo,
capacidade para o convivio social, portanto, eram considerados um perigo para a
sociedade.

A Escola Moderna alema tem maior proximidade com a concepc¢éo da Escola
Positivista, no entanto, considerando seu conteudo eclético, se apresentou como um
movimento com maior homogeneidade com a Escuola Italiana. (KNOEPE, 2018).

Destaca-se, nesse norte, as principais caracteristicas desta escola:

a) adogdo do método logico-abstrato e indutivo-experimental — o
primeiro para o Direito Penal e o segundo para as demais ciéncias
criminais. Prega a necessidade de distinguir o Direito Penal das
demais ciéncias criminais, tais como Criminologia, Sociologia,
Antropologia etc.; b) distingdo entre imputaveis e inimputaveis — o
fundamento dessa distingdo, contudo, ndo € o livre-arbitrio, mas a
normalidade de determinagéo do individuo; [...] ¢) o crime é concebido
como fenébmeno humano-social e fato juridico [...]; d) fungéao finalistica
da pena [...]; e) eliminacdo ou substituicdo das penas privativas de
liberdade de curta duracgéao [...] (ANIBAL, 1967, apud BITENCOURT,
2000, p. 60-61).

Realizadas essas consideragdes, importante registrar qual é a teoria da pena
aplicada no ordenamento juridico brasileiro € a denominada teoria mista ou unitaria,
que tem por finalidade a retribui¢cao, prevencao (geral e especial) e a ressocializagéo

do autor do fato delituoso. Conforme pontua Rogério Greco:

[...] Nosso Cédigo Penal, por intermédio do artigo 59, diz que as penas
devem ser necessarias e suficientes a reprovacao e prevengao do
crime. Assim, de acordo com a nossa legislagdo penal, entendemos
que a pena deve reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo
agente, bem como prevenir futuras infragbes penais (GRECO, 2011,
p. 473).
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Assim, nos termos do artigo 59 do Cédigo Penal “estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime” (BRASIL, 1940).
Afirmando a referida teoria, a Lei de Execugdes Penais (LEP), nos termos do artigo 1°
pontua que, consoante a finalidade do processo de execucao “A execucio penal tem
por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢des para a harmoénica integragao social do condenado e do internado” (BRASIL,
1984).

No caso do artigo inerente ao crime proposto no presente trabalho, a pena
cominada para o crime de importunacao é de reclusdo de um a cinco anos. Assim,
por ser uma lei mais gravosa do que a contravengao penal de importunacao ofensiva
ao pudor (novatio legis in pejus), tal majoracdo de penalidade ndo retroagiu para
prejudicar o infrator de fatos cometidos antes da tipificagdo do crime em estudo,
estando em sintonia com o instituto previsto no artigo 1° do CP no que tange ao
principio da irretroatividade da lei penal mais severa.

Atualmente, o termo circunstanciado € realizado durante o inquérito
investigatorio, contrario ao que ocorrida no caso da contravengao penal, citada
alhures, com a instauracado de procedimento policial. Sendo possivel a lavratura de
prisao em flagrante, sem fianga, pelo Delegado de Policia Civil, sempre que
necessario. Consoante previsdo no Codigo Penal apés a lei n°. 13.718/2018, nos
casos de crime de importunagédo sexual, o procedimento judicial é ordinario. Sendo
permitido, ademais, ao magistrado decretar medida cautelar preventiva, consoante os
requisitos legais exigidos.

Importante registrar que o artigo 226 do Cdédigo Penal trazia, em dois incisos,
previsdo quanto os aumentos de pena nos casos de crimes contra a liberdade sexual
e crimes sexuais contra vulneraveis, no entanto a aplicabilidade era genérica. Houve
a revogacgao do inciso Il pela Lei n°. 11.106/2005.

Com a Lein®. 13.718/2018, o artigo 226, inciso Il, sofreu alteragéo, contudo, de
forma sutil. Sendo mantida na metade a quantidade aumento de pena, assim como,
as relagdes de parentesco e a responsabilidade entre o autor e a vitima. A alteracao
restringiu-se apenas no termo “tem” pelo “tiver” qualquer autoridade sobre a vitima.

Nos termos do artigo 234-A do Cédigo Penal, com redacéo trazida pela Lei n°.
12.015/2009, havera aumento de pena para todos os crimes praticados contra a
dignidade sexual, incluindo, deste modo, todo o titulo VI.
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Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é
aumentada:

| — (vetado);

ii — (vetado);

Il - de metade a 2/3 (dois tergos), se do crime resulta gravidez;

IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se 0 agente transmite a vitima
doencga sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser
portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia (BRASIL,
2009).

Observa-se, ainda, que os incisos | e Il do disposto legal foi vetado,
permanecendo os incisos Il e IV com alteracdes trazidas pela Lei n°. 13.718/2018
(CABETTE, 2018).
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CONCLUSAO

Decerto, o panorama explicitado neste trabalho teve fundamento na legislagéao
brasileira pertinente e na literatura sobre Direito Penal, na contemporaneidade, de
modo a apresentar as principais inovagdes trazidas pela Lei n°. 13.718/2018, que
tipifica o crime de importunagéo sexual no ordenamento juridico brasileiro.

Sem duvidas que o principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana
apresenta expressiva relevancia no ordenamento juridico, ao oportunizar a
necessidade de realizar discussées quanto uma maior protegdo para o género
feminino, considerando a cultura patriarcal herdada que se reporta com uma situagao
de inferioridade em virtude do género masculino, introduzindo a questao de urgéncia
em tutelar a prote¢cdo assegurada ao cidadao, sobretudo, a mulher.

Nesse cenario, a mudancas trazidas pela Lei n°. 13.718/2018 viabilizou
inovacéo para o Codigo Penal Brasileiro, no ambito dos crimes contra a dignidade
sexual, sobretudo, ao tipificar os crimes de importunagéao sexual (art. 215-A), com o
objetivo de garantir a protegdo do bem juridico, sobretudo, a liberdade sexual da vitima
e punir o autor da pratica de ato libidinoso, que anteriormente, ndo havia previsao
legal no sistema penal. Assim, considera-se que pelo Direito ser dindmico, ha a
necessidade de acompanhar a variabilidade social, e, deste modo, no contexto atual,
nao se justifica o fato da protegéo esta voltada apenas para o costume, constituindo a
tutela da dignidade e liberdade sexuais de adaptagédo deste aos principais interesses
da sociedade.

Portanto, as perversidades sexuais expugnaram proporgdes assustadoras
demandaram providéncias urgentes das autoridades publicas, eis que eis que a
pratica delituosa era, tdo somente, julgada como uma contravengdo penal como
punicao a aplicagado de multa de duzentos mil reis a dois contos de reis. Observa-se
que o pudor ndo era considerado como elemento determinante pela norma penal, para
estabelecer como delito a pratica de ato libidinoso apenas para satisfazer a propria
lascivia ou de outrem. Ademais, hoje a violéncia sexual ndo se restringe a vitima
somente mulher, abrange criangas e homens.

Importante registrar que embora o crime de importunagéo sexual e o crime de
estupro tenham como tipo penal o ato libidinoso possui, entretanto, pormenores que

os determinam. Portanto, para a configuragédo do crime de importunagao sexual deve-
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se observar a ocorréncia de pratica do ato libidinoso sem o consentimento da vitima.
Devendo, por conseguinte, a conduta delituosa ser diversa da conjuncéo carnal, eis
gue neste caso seria configurado o crime de estupro, o qual exige o contato imediato
com a vitima através do emprego de forga ou grave ameaga pelo agressor. Deste
modo, cada peculiaridade revela-se de forma determinadas os meios de sancgdes
penais em suas caracteristicas.

Evidencia-se, in casu, os inumeros casos noticiados decorrentes do crime em
questao, sendo notdrio o crescimento de registros deste delido, mesmo apds a sua
tipificagdo no Codigo Penal Brasileiro. Nao obstante, o crescimento de puni¢cdo aos
agentes infratores deste tipo penal, reflete as vitimas uma sensagao de justica e
conformidade, considerando o avanco ocorrido com as san¢des aplicadas ao
agressor.

E imprescindivel o respeito pela liberdade do individuo de dispor do seu préprio
corpo de acordo com sua vontade, as escolhas de parceiros sexuais e a pratica livre
dos atos sexuais, sem, contudo, tem a necessidade de constranger através de
ameaca ou leséo aos direitos fundamentais.

Nesse espirito, salienta-se que o Direito ndo se apresenta como uma matéria
estatistica, mas sim interpretativa, buscando positivar os diversos tipos penais,
sobretudo, consoante os crimes sexuais, o qual vem sofrendo constantes
transformacgdes nos ultimos anos, com reflexo, a ampliagdo no ambito da tutela da
liberdade e dignidade sexual individual.

E imprescindivel o respeito pela liberdade do individuo de dispor do seu préprio
corpo de acordo com sua vontade, as escolhas de parceiros sexuais e a pratica livre
dos atos sexuais, sem, contudo, tem a necessidade de constranger através de
ameaca ou leséo aos direitos fundamentais.

Em sintese, conclui-se que a Lei n°. 13.718/2018 foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro, de modo a preencher a lacuna legislativa existente quanto da
pratica de atos dessa natureza. Importante registrar que, observando a sua
singularidade, o crime de importunagdo sexual configura-se com crime comum,
podendo ser praticado por qualquer individuo, sendo do mesmo género da vitima ou
nao. Assim como, a vitima pode ser qualquer pessoa, compreendendo os vulneraveis.

Entretanto, cristalino afirmar que o crime de importunacéo sexual se apresenta

como uma nova conduta inserida no ordenamento juridico-penal brasileira, sendo,
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ainda, pouco difundida e conhecida. Viabilizando, assim, um pouco de dificuldade em
configura-la dos outros tipos penais, sobretudo, considerando seus conceitos e
limitagdes, tendo como exemplo a configuragdo do crime de estupro. Portanto, é
fundamental a adequada compreensdo do fato juridico tipificado pela Lei n°.
13.718/2018
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