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RESUMO

O trabalho pauta-se na andlise do delito de importunacdo sexual e sua importancia para a
protecao da dignidade sexual dos individuos nao vulneraveis. Bem como, discute-se sobre a
protecdo penal e a preocupagdo com delitos sexuais e suas vitimas apresentando o contexto
social comum de cometimento do delito de importunagdo sexual. Procurou-se diferenciar o
delito em questdo dos demais crimes que também punem a pratica de ato libidinoso cometido
sem o consentimento da vitima, tais como o crime de estupro, violacdo mediante fraude e
estupro de vulneravel. Dessa forma, investigou-se como o delito objeto desse estudo ¢ aplicado
nos tribunais superiores quando em confronto com outros crimes sexuais mais graves, tendo
em vista, seu preceito secundario expresso. Também, comentou-se acerca do entendimento de
ndo retroatividade da Lei n. 13.718/2018 para beneficiar os condenados por estupro com a
desclassificacdo da conduta para o delito de importunagdo sexual, quando suas ofensas a
dignidade sexual foram de menor gravidade e ocorreram antes da vigéncia da lei. Além disso,
defendeu-se a impossibilidade de retroatividade da referida lei para beneficiar os condenados
por estupro de vulneravel, por ndo ser possivel ser sujeito passivo do delito os vulneraveis,

devido a presung¢do de violéncia e o principio da especialidade.

Palavras chave: Dignidade. Liberdade. Importunagdo. Sexual. Estupro. Vulneravel.



ABSTRACT

The paper aimed to analyze the crime of sexual harassment and its importance for the protection
of the sexual dignity of non-vulnerable individuals. It will also be discussed about criminal
protection and the concern with sexual offenses and their victims, presenting the common social
context of committing the crime of sexual harassment. Afterwards, we sought to differentiate
this crime from other crimes that also punish the practice of libidinous act. Therefore, it was
investigated how the crime of sexual harassment is applied in the higher courts when confronted
with other more serious sexual crimes, in view of its expressed secondary precept. Commented
on the understanding of non-retroactivity of Law n. 13.718/2018 to benefit those convicted of
rape with the disqualification of conduct for the crime of sexual harassment, when their offenses
against sexual dignity were minor and occurred before the validity of law. Furthermore, it was
argued that it is impossible for the law to be retroactive to benefit those convicted of vulnerable
rape, because it is not possible the vulnerable individuals to be passive subject, due to the

presumption of violence and the principle of specialty.

Key words: Dignity. Freedom. Sexual Harassment. Rape. Vulnerable.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho apresenta um estudo que tem a finalidade de esclarecer as alteragdes e
novidades proporcionadas pela Lei 13.718/2018 no Cédigo Penal Brasileiro, em especial o
crime de importunagao sexual, o contexto de sua criagdo para protecdo da dignidade sexual e a
sua aplicagdo quando confrontado com outros delitos que também punem a pratica de ato
libidinoso sem o consentimento da vitima, bem como a diferenciagao destes.

O trabalho tem por intuito, também, abordar os aspectos das decisdes proferidas pelos
tribunais superiores acerca da imputacdo prevista no art. 215-A do Cdédigo Penal, qual seja o
crime de importunagao sexual, observando a tendéncia dos tribunais quando diante do conflito
de aplicagao entre o delito em questdo e outro delito sexual mais grave.

No que concerne a finalidade do trabalho, utilizou-se o método de pesquisa basica, tendo
por bem, o intuito de aprofundar o conhecimento cientifico sobre o tema do direito penal
especial objeto deste projeto. Quanto ao alcance dos objetivos, desenvolveu-se o método
descritivo e de forma procedimental o método bibliografico, ao passo que o trabalho exige uma
coleta de dados que envolvem o tema a partir de livros, periddicos e artigos disponibilizados na
internet, trabalhos académicos e da literatura, materiais em websites, dissertagdes ¢ teses
visando serem essas as ferramentas mais eficazes para identificar os impactos, os beneficios e
as dificuldades da pesquisa cientifica no Brasil.

Ademais, utilizou-se a pesquisa exploratdria quanto ao desenvolvimento dos objetivos
e documental quanto aos procedimentos, diante da coleta de dados das decisdes judiciais dos
tribunais superiores brasileiros, a fim de analisa-los e interpreta-los de maneira qualitativa,
utilizando conjuntamente o método indutivo de pesquisa.

Destaca-se que as buscas pelas decisdes tiveram por marco temporal o dia seguinte ao
dia da publicagdo da lei 13.718 de 2018, portanto a pesquisa definiu no campo especifico “data
de julgamento” o dia 25/09/2018 até o dia 10/12/2019. Importante salientar que a referida lei
possui previsao de vigéncia imediata a sua publicacdo. Para obtencao dos julgados foi utilizada
como fonte de pesquisa os sites oficiais desses tribunais e, além do periodo temporal definido,
a palavra-chave utilizada foi “importunagdo sexual e art. 215-A” na ferramenta de pesquisa
livre, e preenchendo os seguintes campos de pesquisa ao final “acorddos, simulas, decisdes
monocraticas e informativos de jurisprudéncia” para o site do STJ e, para o site do STF, a
palavra-chave utilizada foi “importunagdo sexual”, os campos preenchidos foram “acordaos,
repercussao geral, sumulas vinculantes, simulas, decisdes monocraticas, decisdes da

presidéncia, informativo e questdes de ordem”. O resultado da busca no site do Superior
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Tribunal de Justiga foi a obtengdo, de 23 acordaos sobre o tema, e no site do Supremo Tribunal
Federal a obtencao de 23 decisdes monocraticas e 1 acordao sobre o tema.

Foram escolhidos os tribunais superiores por serem eles os responsaveis pela
uniformizacao de um entendimento que devera ser adotado nos demais casos, nas hipdteses de
divergéncia quanto a aplicagdo de normas penais em conflito.

Os procedimentos adotados para a pesquisa foram: a) coleta de dados, a partir dos
critérios indicados acima; b) Leitura e sistematizacio dos acdérddos disponiveis
eletronicamente; c) Analise quantitativa e qualitativa das informacdes coletadas e
sistematizadas; d) Criagdo de um banco de dados com as informacdes coletadas, sistematizadas
e analisadas. Serdo extraidos dos acordaos os fundamentos da decisdo do ministro relator.

Ressalta-se a dificuldade em encontrar fontes que tratassem especificamente do crime
em questdo, tendo em vista sua recente criminaliza¢cdo. Poucas foram as fontes bibliograficas
encontradas que explicavam o tema com clareza. Todo o trabalho foi baseado em uma
comparagao entre as varias producdes académicas e doutrinarias encontradas sobre os crimes
sexuais, principalmente o mais grave deles, o delito de estupro, e as limitadas fontes
encontradas sobre o crime de importunacao sexual. Encontrou-se pouquissimos livros e artigos
em sites sobre o tema, nenhum trabalho académico, seja de conclusao de curso ou pds-
graduacao foi encontrado.

A tipificacdo de importunagao sexual surgiu a partir do aumento de casos envolvendo
violagdes a dignidade sexual reportados pelos veiculos de comunica¢do em massa, tendo em
vista novas formas de cometimento dessas violagdes. Por conseguinte, surgiram discussdes
recentes no pais acerca de praticas sexuais criminosas, em especial, aquelas cometidas contra
mulheres nos transportes publicos de grandes cidades brasileiras no ano de 2017, tendo em vista
a discrepancia das penas aplicadas aos individuos. Tem-se por exemplo, os casos de ejaculacao
em passageiras de onibus e metrds, como os casos de Sao Paulo, na Avenida Paulista, no dia
29 de agosto de 2017", e o do Rio de Janeiro, no dia 31 de agosto de 20172, em ambos 0s casos
os agressores foram indiciados pela contraven¢do penal de importunagdo ofensiva ao pudor (art.

61), cuja pena de multa possuia um valor irrisorio.

I CARTA CAPITAL. Caso de ejaculacio em onibus ndo configura estupro, afirma juiz. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/sociedade/ejaculacao-em-onibus-nao-configura-estupro-afirma-juiz>.  Acesso
em: 27 jun. 2019.

2METRO JORNAL. Homem é preso ao ejacular na passageira em dnibus no Rio de Janeiro. Disponivel em:
< https://www.metrojornal.com.br/foco/2017/08/31/homem-e-preso-ao-cjacular-em-passageira-no-rio-de-
janeiro.html>. Acesso em: 27 jun. 2019.
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O problema era (e ainda ¢) tdo latente que diversas campanhas contra o assédio no
transporte publico foram criadas e divulgadas em grandes cidades, tais como a campanha “Meu
corpo ndo ¢ publico. Todos contra o assédio” criada em Porto Alegre em novembro de 2017,
numa agio conjunta da prefeitura e das 12 empresas de dnibus®. Em S3o Paulo, um trabalho em
conjunto do Estado, prefeitura e Tribunal de Justica criou em agosto de 2017 a campanha

“Juntos podemos parar o abuso sexual nos transportes”™

. Em Campos no Rio de Janeiro também
foi criada uma campanha para inibir e conscientizar quanto a atos que atentem contra a
dignidade sexual em dezembro de 2018, a partir da parceria entre a Secretaria Municipal de
Desenvolvimento Humano e Social (SMDHS) com o Instituto Municipal de Transito e
Transportes (IMTT) e apoio do Nucleo de Género, Diversidade e Sexualidade do Instituto
Federal Fluminense (IFF)°. Também no Rio de Janeiro o estado criou a Lei n. 7.856/2018 que
criou o Programa de Preven¢ao ao Assédio nos Transportes Publicos e Privados. A lei continha
recomendagdes as concessiondrias para coibir esse tipo de abuso nos dnibus e metros®. Em Belo
Horizonte, a CBTU fez uma campanha sobre o tema no inicio de 2017 incentivando a
dentincia’. Percebe-se a dificuldade de lidar com esse tipo de importunagdo em todo o pais,
assim, a legislacdo e as politicas publicas devem estar alinhadas para que seu conteido tenha
eficacia e possa surtir os efeitos previstos juntos aos destinatarios.

Diante dos casos exemplificativos acima percebe-se que as agdes degradantes e
violentas citadas nao se amoldavam a nenhuma tipificagdo prevista, permitindo uma lacuna na
legislagdo penalista, o que por consequéncia gerava medo e inseguranca nas vitimas ao
perceberem que nao havia nenhuma prote¢do eficaz por parte do Estado.

Dessas condutas a acdo do individuo poderia, for¢osamente, ser encaixada no delito de

estupro (art. 213 do CP), no entanto, faltava em seu comportamento o constrangimento

mediante violéncia ou grave ameaga, o que seria uma puni¢do desproporcional a conduta do

3 Campanha contra assédio sexual no transporte publico é langada em Porto Alegre. Disponivel em: <
https://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/campanha-contra-assedio-sexual-no-transporte-publico-e-
lancada-em-porto-alegre.ghtml>. Acesso em: 13 jan. 2020.

4 Campanha em Sio Paulo quer incentivar mulheres a fazerem deniincia de assédio. Disponivel em: <
https://www.metrojornal.com.br/foco/2017/08/30/campanha-em-sao-paulo-quer-incentivar-mulheres-fazerem-
denuncia-de-assedio.html>. Acesso em: 13 jan. 2020.

> Campanha contra assédio sexual no transporte publico é iniciada em Campos, no RJ. Disponivel em: <
https://gl.globo.com/rj/norte-fluminense/noticia/2018/12/05/campanha-contra-assedio-sexual-no-transporte-
publico-e-iniciada-em-campos-no-rj.ghtml>. Acesso em: 13 jan. 2020.

® Programa de Prevencdo ao Assédio nos Transportes Coletivos Publicos e Privados. Disponivel: <
http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2018-01/lei-no-rio-preve-campanha-para-inibir-assedio-
sexual-no-transporte>. Acesso em: 13 jan. 2020.

7 CBTU faz campanha contra o assédio no metrd de BH. Disponivel em: <
https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2017/03/27/interna_gerais,857577/campanha-no-metro-u2018assedio-
e-crime-denuncie-u2019-e-realizada-na.shtml>. Acesso em: 13 jan. 2020.
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agente e a violéncia sofrida por uma pessoa que tem seu corpo violado por meio de um estupro;
Poderia, ainda, ser indiciado pela contravenc¢do penal de importunacdo ofensiva ao pudor (art.
61 da Lei de Contravengdes Penais), como vista anteriormente, a qual possuia uma penalizagao
insuficiente para inibir a conduta do agente, qual seja uma pena de multa; Ou a violéncia sexual
mediante fraude (art. 215), crime no qual a vitima tem sua vontade viciada mediante a fraude
perpetrada pelo sujeito ativo. A doutrina denomina de estelionato sexual; ou ainda, ser
penalizado por ato obsceno (art. 233), que constitui ofensa grave (ultraje) publica, cujo sujeito
passivo ¢ a coletividade, ndo sendo possivel a configuragdo de pessoa especifica como vitima
desse crime.

Contudo, nas infragdes dos arts. 213 e 215, do Codigo Penal, exige-se o
constrangimento, a violéncia ou grave ameac¢a em um, e no outro a utilizaciio de fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacio de vontade da vitima, condutas
que ndo sao exigidas no tipo penal do art. 215-A, verificando-se, assim, sua aplicagdo para
acoOes onde a vitima ¢ surpreendida com a pratica de um ato libidinoso sem que tivesse permitido
ou que ao menos tivesse notado as intengdes do agente. Nesses casos a vitima ndo tem sua
manifestagdo impedida ou dificultada por algum meio, na verdade, ela ndo teve sequer a
oportunidade de se manifestar. Observa-se, dessa forma, a importancia do novo tipo penal que
busca proporcionalizar a conduta a penalizagao.

Destarte, tratar-se-a acerca da criminalizacdo da importunagao sexual sob o ponto de
vista criminologico feminista, tendo em vista, a maioria das vitimas de delitos sexuais serem
do sexo feminino. Isso demonstra a significativa desigualdade de género na sociedade
brasileira.

Nessa perspectiva, a pesquisa em questdo contribui para um maior esclarecimento
acerca da protegao do Direito Penal para as questdes da violéncia de género, levando em

consideragdo o impacto da legislacdo e do Poder Judiciario na prote¢ao da liberdade sexual.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A LEI 13.718/2018

Para que se possa adentrar na discussdo acerca do delito de importunagdo sexual sua
importancia e diferenciagdo dos demais crimes sexuais, faz-se necessario o entendimento sobre
0 seu surgimento, sobre o contexto que motivou a criagdo da legislacao que alterou o Codigo

Penal, bem como as motivac¢des dos parlamentares para tais mudancas.

2.1 DO PROCESSO LEGISLATIVO

O Projeto de Lei do Senado n°® 618, de 2015 de iniciativa da senadora Vanessa
Grazziotin (PCdoB/AM), tinha o intuito priméario de acrescentar causa de aumento de pena para
o delito de estupro (art. 213 do CP) e estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) quando fossem
cometido por 2 ou mais agentes, majoracdo denominada “estupro coletivo”. A justificativa do
acréscimo desse novo artigo contendo essa majorante para o crime de estupro foram os casos
cada vez mais noticiados no Brasil de estupros coletivos, causando extrema repugnancia e
indignacdo na populacdo. A senadora fundamentou sua iniciativa legislativa com exemplos
emblematicos de violéncia contra a mulher ocorridos no Piaui e Rio Grande do Norte no ano
de 2015, sendo no Piaui o caso de 4 adolescentes estupradas, no qual uma delas faleceu, e no
Rio Grande do Norte os 3 casos de estupros coletivos amplamente divulgados pela midia.®

A senadora Simone Tebet (MDB) como relatora do PLS em questdo, sugeriu uma
mudanca na fracao de 1/3 escolhida para o aumento, para que o minimo fosse de 1/3 € 0 maximo
de 2/3, o que permitiria uma aplicagdo ampla do aumento de pena. Além disso acrescentou ao
PLS outra figura penal especifica, qual seja o art. 218-C que criminaliza a divulgagdo de cena
de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia. Justificou
esses acréscimos devido a lacuna normativa de protecdo para as vitimas maiores de 18 anos que
tem sua intimidade violada, tendo em vista, que um possivel enquadramento da conduta no
delito de injuria (art. 140 do CP) ndo seria suficiente para coibir esse compartilhamento da
intimidade sexual.’

A Comissao Diretora do Senado aprovou, entdo, o texto final do projeto com a causa de

aumento de pena para o crime de estupro (art. 225-A) e o acréscimo da figura tipica do art. 218-

8 Projeto de Lei do Senado n° 618, de 2015. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4777125&ts=1567532855264&disposition=inline>. Acesso em: 09 set. 2019.

o Parecer n°, de 2016. Disponivel em: < https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4777159&ts=1571777261953 &disposition=inline>. Acesso em: 17 jan. 2020. p. 3.
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C. O texto foi, portanto, encaminhado para revisdo na Camara dos Deputados, de acordo com
o art. 65 da CFRB/88.!°

Na Camara dos Deputados o PL recebeu a denominacio de PL 5452/2016'" e foi a ele
apensado o PL 5798/2016'2, que tratava da criminalizagio da divulgacio de contetido de carater
pornografico ou erdtico que fagca apologia ou incite a pratica de estupro, tortura, abuso ou
violéncia sexual contra mulheres, adolescentes ou criangas do sexo feminino.

Na Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, o
relator Fabio Ramalho em seu voto buscou complementar o tipo penal de divulgacdo de cena
de estupro, de modo a criminalizar a divulga¢ao que contenha ndo apenas cena de estupro, mas
também de sexo explicito ou de pornografia sem o consentimento da vitima, conduta conhecida
como revenge porn.’3

E possivel visualizar, durante todo o tramite do Projeto de Lei em ambas as Casas
Legislativas, a preocupacao dos parlamentares com a protecao da dignidade sexual das vitimas,
numa tentativa de coibir condutas gravemente violadoras da liberdade sexual. Pode-se dizer
que esse olhar mais atento para os crimes sexuais se relaciona com a divulgacdo dessas
violagdes nas midias, as quais sabe-se tem muito poder e influéncia no direito penal e processual
penal ao inflamarem a sociedade com altas doses de sensacionalismo para saciar a curiosidade
da populagado sobre o crime e a pessoa do criminoso.

Assim, como sera visto adiante, alguns casos notorios de violagao a dignidade sexual
foram divulgados fortemente pela midia em 2017 e 2018, gerando uma repercussao social em
torno do tema, principalmente sobre a importunagao sexual praticada em locais publicos, como
o transporte publico, e tipificada apenas como contravengdo penal de importunagdo ofensiva ao
pudor (o revogado art. 61 da Lei de Contravengdes Penais). A midia é um veiculo que leva a

informacao aqueles que a desconhecem contribuindo para um equilibrio entre as diversas partes

10 Oficio n° 704 (SF). Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0CODSBF7
CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1463123&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020.

1 PL 5.452/2016. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0COD8BF7
CE264D3.proposicoesWebExterno2?codteor=1463451 & filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020.
12 PL 5.798/2016. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0CODSBF7
CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1479772 & filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020.

13 COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA. PROJETO DE LEI No 5.452, DE 2016
(Apenso 0 Projeto de Lei no 5.798, de 2016). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1516351>. Acesso em: 10 de set.
2019.p. 3.
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que compdem a sociedade, resultando na promogcao do dialogo'*. No entanto, a interferéncia da
midia em informagdes relacionadas a violéncia no pais, por vezes, alimenta na populagdo um
sentimento de vinganca e a ideia de que o carcere ¢ a melhor solugdo para conter a proliferagao
desenfreada da violéncia. Deve-se ter cuidado com a influéncia que possui a midia na sociedade
quando utiliza de um discurso punitivista explorador do rigor penal, de leis penais mais duras
e sentencas mais severas. '

Apesar disso, a divulgagdo auxiliou na modificacdo legislativa tratada neste trabalho
que, apesar de ndo ser a Unica solugdo, ¢ o inicio de uma mudanga que deve ser efetivada
conjuntamente com outras politicas para diminui¢ao da violéncia sexual. Pois, sozinhas

O relator Fabio Ramalho continua modificando a proposta, agora com a mudanca da
localizacdo do art. 218-C para o Capitulo I (Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual) do Titulo
V1, ao invés da localizagdo que lhe fora dada no Senado, que seria o Capitulo II (Dos Crimes
Sexuais Contra Vulneravel) do Titulo VI. Pois da forma como estava disposto anteriormente
acabaria por revogar parcialmente o art. 241-A da Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), e abrandar a puni¢@o dos agentes, visto que o art. 218-C possuiria penas minima
e maxima inferiores ao artigo do ECA.'®

Buscou-se com isso proteger as vitimas maiores de 18 anos que, além de sofrerem uma
violéncia grave a sua dignidade sexual, acabariam por ter também sua honra e intimidade
violadas. No mais, o § 2° do art. 218-C trouxe uma causa de exclusao da ilicitude do ato ao
prever expressamente que ndo ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput
do artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adogao
de recurso que impossibilite a identificagdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, caso
seja maior de 18 anos'’. Para que haja a exclusdo ¢ preciso que a vitima maior de 18 anos

autorize expressamente a publicagdo e que seja adota o recurso que dificulte a sua identificagao.

4 GEBRIM, Gianandrea De Brito. O poder da midia e sua influéncia no direito penal e processual penal.
Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/60554/0-poder-da-midia-e-sua-influencia-no-direito-penal-e-
processual-penal>. Acesso em: 10 jan. 2020.

15 SIMI, Felipe Haigert. O populismo penal midiatico e sua forma vingativa de punir. Disponivel em:
<http://www justificando.com/2017/02/21/0-populismo-penal-midiatico-e-sua-forma-vingativa-de-punir/>.
Acesso em: 10 jan. 2020.

6 COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA. PROJETO DE LEI No 5.452, DE 2016
(Apenso 0 Projeto de Lei no 5.798, de 2016). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1516351>. Acesso em: 10 de set.
2019. p. 4.

7 COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA. PROJETO DE LEI No 5.452, DE 2016
(Apenso 0 Projeto de Lei no 5.798, de 2016). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1516351>. Acesso em: 10 de set.
2019.p. 4.
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A vitima deve ser maior de 18 anos, porque se menor, restardo configurados os crimes relativos
a divulgagdo de pornografia infantil previstos nos arts. 241 e 241-A do ECA.!?

Foram incluidas ainda no substitutivo as seguintes modificacdes:

a) Insercdo, no Cédigo penal, do crime especifico de incitacido ou apologia ao
estupro, dada a necessidade de tutela penal sobre a ofensa a liberdade sexual em
forma de incitag¢do, indugdo ou instigacao, perpetradas em ambito ptblico ou privado,
em regra envolvendo ideologias de género ou de orientagdo sexual;

b) Previsdo de causa de diminuicio de pena nos casos em que a conduta ndo
implica graves danos (fisicos ou psicologicos), ndo raros de ocorrer. Isso porque, com
frequéncia, muitas agressoes, destinadas a satisfacdo da lascivia e consistentes em atos
libidinosos diversos da conjun¢do carnal, sdo, realmente, fugazes e praticadas sem
grave violéncia ou ameaga, em circunstancias que ndo geram profundas
consequéncias negativas;

c) Previsido de novas causas de aumento de pena: aos arts. 213, caput e § 1°,
215, 216-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B sdo acrescidas causas de aumento da
reprimenda (se os respectivos delitos sdo praticados durante a noite, em lugar ermo,
com emprego de arma, em veiculo de transporte publico, se houver gravagdo e
compartilhamento de imagens, etc.), tendo em vista a maior reprovabilidade da
conduta praticada nessas circunstancias;

d) Alteragdo do art. 234-A do Cddigo Penal, para, incluir nesse dispositivo,
causas de aumento de pena em relag@o a todos os delitos contidos no Titulo VI do
Codigo Penal (dos crimes contra a dignidade sexual), inclusive ampliando as
hipoteses hoje previstas no art. 226, inc. II., para abarcar maior nimero de hipdteses
de vinculo entre vitima e agressor que ensejam a majoragdo da reprimenda penal;

e) Inclusdo do estupro coletivo no rol dos crimes hediondos, dada a
gravidade/reprovabilidade desse delito;
f) Alteragdo da regra referente ao segredo de justica dos processos em que se

apuram crimes contra a dignidade sexual, pois a redagdo vigente do art. 234-B do
Cddigo Penal gera a ocultagdo, em regra, da identidade do réu, o que acaba por trazer-
lhe um beneficio, criando um privilégio inexistente aos acusados por crimes em geral,
somente admissivel se o objetivo for proteger a identidade da vitima, verdadeira
destinataria da norma de excecdo a regra da publicidade dos atos processuais; e

g) Previsao de causa de diminui¢do de pena para o crime de estupro de vulneravel
nas hipoteses em que a conduta consistir em ato libidinoso diverso de conjun¢ao
carnal e de menor gravidade."

Nenhuma dessas modificacdes foram levadas a efeito na promulgacdo da Lei n.
13.718/18. No que tange as letras f e g, percebe-se que andaria muito mal o legislador nesse
momento, tendo em vista que, 0s processos cujo objeto € a violagdo sexual e correm em segredo
de justi¢a tem como fundamento, dbvio e unicamente, proteger a intimidade da vitima e garantir
sua dignidade. A Constituicdo Federal prevé em seu art. 93, IX e X, o principio da publicidade
dos atos dos julgamentos e decisdes dos 6rgdos do Poder Judiciario. No entanto, no referido

inciso IX elenca-se uma ressalva, a possibilidade de mitigagdo dessa publicidade para limitar

18 SOUSA, Matheus Herren Falivene de. Comentario ao art. 218-C do Cédigo Penal. Disponivel em: <
https://matheusfalivene.jusbrasil.com.br/artigos/630364992/comentario-ao-art-218-c-do-codigo-penal>. Acesso
em: 02 jan. 2020.

19 COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA. PROJETO DE LEI No 5.452, DE 2016
(Apenso 0 Projeto de Lei no 5.798, de 2016). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1516351>. Acesso em: 10 set. 2019.
p. 5.
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determinados atos somente as partes e seus procuradores, para casos em que a intimidade da
parte interessada no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao. A Carta Magna ¢ a
base para inclusao do segredo de justica nos casos de crimes sexuais, trazido pela Lei n.
12.015/09.

Quanto a causa de diminuig¢do de pena para o crime de estupro de vulneravel, estariam
os legisladores caminhando na contramdo do entendimento doutrindrio de que a violéncia
contra o vulneravel é presumida de forma absoluta (iuris et de iure). Sua dignidade, em regra,
sera gravemente violada seja pela pratica de conjuncdo carnal seja pela pratica de atos
libidinosos, pois presume-se sua impossibilidade ou incapacidade de manifestar defesa desses
atos.

Para o jurista Rogério Greco, a crianca ou um adolescente menor de 14 anos nao ¢
desenvolvido, de forma suficiente, para decidir sobre seus atos sexuais, pois sua personalidade
ainda esta em formacao. De acordo com o autor, antes da Lei n. 12.015/09 eram considerados
no caso concreto dados e situacdes nao exigidos na lei penal, a fim de se reconhecer ou mesmo
afastar a presuncao de violéncia, como o comportamento sexual da vitima, seu relacionamento
familiar, vida social etc. Esquecia-se que o artigo havia sido criado com a finalidade de proteger
0s menores ¢ punir aqueles que abusavam de criangas e adolescentes ainda em fase de
desenvolvimento.?

Quando o substitutivo chega a Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher (CMulher)
¢ duramente criticado pela Deputada Estadual Adriana Accorsi. Na visdo dela essa discussao
sobre a causa de diminui¢do para o crime de estupro de vulneravel seria um retrocesso diante
das conquistas obtidas com a legislagdo de 2009 (Lei n. 12.015/2009. De acordo com a
deputada, a legislagdo penal atual entende que, havendo ou ndo conjungdo carnal, havera
violéncia psicolégica contra a vitima.?!

Ainda na CMulher, a relatora do projeto, a Deputada Laura Carneiro encaminhou 3
propostas para inclusdo no PL, a primeira foi acrescentar ao art. 217-A um dispositivo (§ 5°)
que teria a seguinte redagdo: "independentemente do consentimento da vitima ou do fato dela
ja ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime". O objetivo ¢ impedir a sedimentagao
de entendimentos jurisprudenciais que afastem a incidéncia do crime de estupro quando diante

dessas condigdes. Até mesmo porque o dispositivo adota critério objetivo para a caracterizacao

20 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 10. Ed. Niteréi: Impetus, 2013. p. 532.

2 Oficio n° 315-S. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra?codteor=1544068>. Acesso em: 12 set. 2019.
p. 3.



19

de vulnerabilidade, qual seja, vitima menor de 14 anos, sem impor nenhuma outra condi¢do
ligada a subjetividade do ofendido.?

A segunda proposta foi a inclusao do art. 218-C prevendo a criminalizagao da
divulgacdo de cena de estupro e estupro de vulneravel, e de sexo explicito ou pornografia,
aumento de 1/3 a 2/3 no crime de estupro se praticado por quem mantenha ou mantinha relacao
intima de afeto com a vitima, ou com o fim de vingan¢a ou humilhacdo. A tipicidade foi
excluida das condutas se o agente praticar com o fim de jornalistico, artistico, cientifico ou
cultural, com recurso que impossibilite a identificacdo da vitima, salvo se ela consentir e for
maior de 18 anos.?

Outra proposta foi a inclusao do art. 218-D para criminalizar o induzimento, instigagao
ou auxilio a pratica de crime contra a dignidade sexual, e a alteracdo do art. 225 para determinar
que a agdo serd publica incondicionada nos crimes contra a dignidade sexual e nos crimes
sexuais contra vulneraveis. O acréscimo do §5° ao 217-A e o art. 218-C foram aprovados e
incluidos no texto da Lein. 13.718/18. Contudo, a proposta para a criagdo de um art. 218-D nao
foi aprovada.’*

Ainda na Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher, no dia 05/09/2017, a Deputada
Laura Carneiro buscou criminalizar a importunagdo sexual com a criagdo do art. 216-B para o

125

Cdodigo Penal”. A deputada justificou o acréscimo da seguinte forma:

Cremos ser de fundamental importdncia dar uma resposta a todos os casos de
importunagdo sexual que vém sendo relatados todos os dias nos jornais, provocando
grande comogdo social, e aos quais a lei penal ndo tem dado suficiente resposta.

Ap6s aprovacao unanime da CMulher, o substitutivo ¢, entdo, encaminhado para analise

da Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania. Em seu voto a deputada relatora Soraya

22 Comissdao De Defesa Dos Direitos Da Mulher Projeto De Lei n° 5.452, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0CODSBF

7CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1591249 & filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020. p. 5.

3 Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher Projeto de Lei n° 5.452, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0COD8BF

7CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1591249&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020. p. 6.
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7CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1591249 & filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020. p. 6.
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Santos afirma um crescimento no nimero de crimes contra a dignidade sexual, e o motivo disso
sao profundas desigualdades sociais, somente sendo possivel o efetivo combate a esses delitos
com medidas que vao além de alteracdes legislativas. No entanto, ratifica a importancia para o
pais de uma legislagio dotada de mecanismos necessarios a coibi¢do dessas condutas.?’

A relatora propds algumas alteragdes ao crime de estupro, sdo elas: 1- a retirada da
expressao “violéncia ou grave ameaga” e 2- substituicao do verbo “constranger” pela expressao
ao final “sem o consentimento da vitima. A justificativa das alteragdes foi o entendimento de
que dessa forma, ndo importa o meio utilizado, se a vitima ndo deu seu consentimento para a
pratica de conjuncdo carnal ou ato libidinoso, estara configurado o delito de estupro.?®

Data vénia, devo discordar da relatora, tendo em vista que, ndo existe tipicidade na
conduta daquele individuo maior que pratica ato sexual de qualquer espécie com o
consentimento do parceiro também maior de idade?’. Consequentemente, diante de crimes
sexuais a vitima ndo concordou, ou se anuiu foi mediante fraude. Assim, desnecessario seria a
substitui¢ao do verbo “constranger” pela expressio “sem o consentimento da vitima”. Ademais,
se houvesse a retirada da expressao “violéncia ou grave ameaga” sem modificar a pena, as
condutas conhecidas pela populagdo como “assédio” seriam classificadas como estupro, e o
agressor seria punido gravemente com uma pena que se inicia com 6 anos. Nao haveria
proporcionalidade alguma.

A relatora prop0s a inclusdo de um § 3° ao art. 213, o qual teria uma pena de dois a cinco
anos de reclusdo para os casos de estupro sem o emprego de violéncia ou grave ameaca. A
intencao da deputada era enquadrar as medidas de importunagdo sexual, exemplificada por ela
com as condutas de ejaculacdo que ocorreram nos transportes publicos da cidade de Sao Paulo,
ao tipo penal de estupro.*

Essas praticas de atos libidinosos sem o consentimento da vitima e sem o emprego de

violéncia ou grave ameaga que ocorrem em locais com aglomeragdes de pessoas € em

27 Comissdo de Constituicio, Justica e Cidadania Projeto de lei n° 5.452, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=E848E9C25C061F537D61093C6
D149AA4.proposicoesWebExterno1?codteor=1602561&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. p. 3. Acesso
em: 10 out. 2019. p. 4.

28 Comissdo de Constituicio, Justica e Cidadania Projeto de lei n° 5.452, de 2016. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=E848E9C25C061F537D61093C6
D149AA4.proposicoesWebExterno1?codteor=1602561&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. p. 3. Acesso
em: 10 out. 2019. p. 5.

2 NACARATH, Gustavo Teixeira. Consentimento da vitima nos crimes sexuais. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/4718/consentimento-da-vitima-nos-crimes-sexuais>. Acesso em: 10 jan. 2020.

30 Comissdo de Constitui¢io, Justica e Cidadania. Projeto de lei n° 5.452, de 2016Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=E848E9C25C061F537D61093C6
D149AA4.proposicoesWebExterno1?codteor=1602561&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. p. 3. Acesso
em: 17 jan. 2020. p. 5.
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transportes publicos, de acordo com a relatora, ndo podem ser ocultadas ou deixadas impunes
sob a desculpa de que configuram apenas “importunagdes ofensivas ao pudor”. Vemos aqui, o
Poder Legislativo caminhando para a tentativa de preencher o espaco na legislagao penal quanto
a realizacdo de atos libidinosos que nao configuram o estupro na forma dada pela Lei n.
12.015/09. Mas a intencao de um estupro privilegiado com o advento de um § 3° ao art. 213
nao foi aprovada.

Em voto separado na CCJC, o deputado Marcos Rogério refutou algumas mudancas
trazidas pela relatora Soraya Santos e as aprovadas na CMULHER. O deputado sugeriu a
criacdo de um tipo penal novo para abarcar condutas como aquelas ocorridas nos transportes
publicos em Sao Paulo. Ao invés de se retirar do tipo penal de estupro seus elementos essenciais
€ manter a mesma pena, pois isso feriria a proporcionalidade. No mais, a redagdo proposta para
o crime de estupro prevé a pratica de ato libidinoso “com alguém”, o que se entende pela
exigéncia de interagdo entre o autor e a vitima, situacdo que nao ocorreu nas importunacoes
praticadas nos transportes publicos e que deram visibilidade midiatica para esse tipo de
conduta.’!

O deputado fundamenta que melhor € criar um tipo penal autdnomo do que criar uma
forma privilegiada do crime de estupro retirando os elementos que constituem o proprio tipo
(violéncia e grave ameaga). O exemplo trazido por Marcos Rogério foram os delitos de furto
(art. 155 do CP) e roubo (art. 157). As formas privilegiadas devem ser reservadas aqueles casos
em que mesmo presente todos os elementos do crime, existem circunstancias que diminuem a
reprovabilidade da conduta. O deputado vota pela sugestdo proposta no Substitutivo da
CMulher de inserir um novo tipo para punir essas condutas, sem que seja necessario alterar o
art. 213. A sugestdo foi a inclusdo do art. 215-A.

No entanto, quis o parlamentar inserir no caput do art. 217-A que o crime se configura
sem o consentimento da vitima, ao invés de criar um paragrafo para isso. A intengao ¢ deixar
claro que para fins penais a anuéncia do menor de 14 anos ¢ indiferente, pois esse ndo tem
maturidade para decidir. Ainda no art. 217-A, o deputado discordou da criagdo de uma forma
privilegiada do delito para as hipdteses em que a violagdo nao cause grave dano psicologico ou
fisica a vitima, pois a expressdo “grave dano” ¢ muito ampla e subjetiva, o que geraria

dificuldades para sua determinagdo. Quem determinaria o que € “grave dano”?! E havendo

31 Comissdo de Constituicio e Justica e de Cidadania Projeto de lei n° 5.452, de 2016. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DB7F4C097463187DA6EC7A00A
CO02C7FF.proposicoesWebExterno1?codteor=1607731&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 22
de out. 2019.
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danos, esses nao forem enquadrados como graves, o agressor terd sua pena reduzida, o que
geraria um efeito contrario ao desejado pelo legislador, que ¢ punir com proporcionalidade.

Para os novos tipos penais de “induzimento, instigagdo ou auxilio a crime contra a
dignidade sexual” e de “incitacdo ou apologia de crime contra a dignidade sexual”, Marcos
Rogério entendeu serem desnecessarios, pois o art. 29 ja trata de culpabilidade para quem de
qualquer modo concorre para o crime. Dessa forma, tanto o autor quanto o participe incidem
nas penas cominadas para o delito.

No mais, o deputado refutou a criagdo da causa de aumento de pena no art. 226 do CP
para quando o agente pratica a conduta de forma reiterada com a mesma vitima, ou com ela
pratica sequencialmente crime contra a dignidade sexual diverso do primeiro, por entender que
essas situacdes ja estdo previstas nos artigos 69 (concurso material), 70 (concurso formal) e 71
(continuidade delitiva). Ainda ressaltou que no concurso material, o Codigo prevé a soma das
penas, o que seria um critério mais rigoroso do que a aplicagdo da fracdo do aumento de pena.
Ou seja, a alteracdo, ao contrario do que desejaria o legislador, acabaria por beneficiar aqueles
que praticam varios crimes sexuais em concurso material.

No que se refere a inser¢do de uma causa de aumento de pena para o caso do crime ter
sido “praticado mediante o uso de substancia psicotropica ou outro meio que impega ou dificulte
a livre manifestagdo de vontade da vitima ou altere seu estado psiquico”, Marcos Rogerio nao
concordou com essa alteracao porque ja existe um tipo penal para isso, que € o art. 215, violacao
sexual mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestagcao da vontade
da vitima.

Todas as consideracdes do parlamentar foram de extremo valor para que nio fosse
criada uma legislacao redundante e sem critérios hermenéuticos penais.

No dia 07/03/2018 a Redagao final do Projeto foi aprovada no Plenario e assinada pela

Relatora Dep. Laura Carneiro. A ementa restou finalizada dessa forma:

Tipifica os crimes de importunagado sexual e de divulgagdo de cena de estupro; altera
para publica incondicionada a natureza da ac¢ao penal dos crimes contra a dignidade
sexual; estabelece causas de aumento de pena para esses crimes; cria formas
qualificadas dos crimes de incitacdo ao crime e de apologia de crime ou criminoso; e
revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravengdes Penais).*?

O texto aprovado continha os seguintes artigos: o art. 215-A criminalizando a

importunacao sexual; Foi acrescido § 5° ao art. 217-A, cujo objeto ¢ a configuragdo do crime

32 Redacdo Final do Substitutivo da CAmara dos Deputados ao Projeto de Lei n° 5.452-C de 2016 do Senado
Federal. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=5D32AC962B0E4049F0CODSBF7
CE264D3.proposicoes WebExterno2?codteor=1643425&filename=Tramitacao-PL+5452/2016>. Acesso em: 17
jan. 2020.
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independente do consentimento da vitima ou do fato de a vitima ja ter mantido relacdes sexuais
com o agressor anteriormente ao crime; O art. 218-C criminalizando a conduta de divulgagao
de cena de estupro e estupro de vulneravel, e de sexo ou pornografia. Ressalta-se a inclusao de
um aumento de pena para o caso de a divulgacao ser feita por motivos de vinganga pelo agente
que mantinha ou mantém relagdes intimas com a vitima; O art. 218-D que previa o induzimento
ou instigacdo a crime contra a dignidade sexual, juntamente com seu paragrafo tinico que preveé
aplicacdo da mesma pena para quem faz incitagdo ou apologia de crime contra a dignidade
sexual; Art. 225 prevendo agdo publica incondicionada para os crimes dos capitulos I e II do
Titulo V; Art. 226 prevendo aumento de pena se o crime for praticado local publico, com
conglomerado de pessoas ou em transporte publico, ou praticado a noite, em local ermo, com
emprego de arma ou qualquer outro meio que dificulte a possibilidade de defesa da vitima, ou
se praticado por ascendente, madrasta, tio, ou qualquer um que possua autoridade sobre a
vitima; Houve a previsao do aumento de pena para o estupro coletivo e estupro corretivo; Foi
acrescido ao art. 234-A aumento de pena se do crime resultar gravidez ou se o agente transmite
doencga sexualmente transmissivel que sabe ou deveria saber.

O art. 218-D o qual criminaliza o induzimento a instigacdo ao cometimento de crime
contra a dignidade sexual, bem como incitagdo ou apologia a esse tipo de delito nao foi bem
pensado pelos legisladores da Camara, pois o Codigo Penal possui dois artigos que tratam de
incitacdo e a apologia, art. 286 e 287, respectivamente, ¢ ainda o art. 29, o qual se refere a
medida da culpabilidade, como citado anteriormente na fala do deputado Marcos Rogério.

A Norma Gerada, a Lei n°® 13.718/18 aprovado no Senado, foi finalizada sem o art. 218-
D, e para o art. 226 apenas o aumento de pena se o crime for praticado por ascendente, padrasto
ou madrasta ou por pessoa que possua autoridade sobre a vitima, e 0 aumento de pena para o
estupro corretivo e coletivo foi aprovado. Por fim, foi mantido o art. 234-A. A Lei aprovada
também revogou o paragrafo tnico do art. 225 do Codigo Penal e o art. 61 da Lei das
Contravengdes Penais.

De volta ao Senado, o texto aprovado pela Camara dos Deputados retornou para analise
dos parlamentares da segunda casa. Houve parecer da CCJ (Comissao de Constituigdo, Justiga
e Cidadania no Senado), o qual teve como relatora a senadora Simone Tebet. Nessa fase do
processo, o Substitutivo ¢ considerado uma série de emendas, devendo o Senado acata-las ou
manter o texto original, sem a possibilidade de subemendé-las. A relatora acredita que as
mudancas ao Codigo Penal sdo necessarias, pois sao uma demanda da sociedade e do Judiciario.

Podendo, dessa forma, que o Judicidrio aplique a justa san¢ao a condutas graves. No entanto,
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algumas tipificagdes foram contestadas pela relatora por possuirem penas exacerbadas, ndo
merecendo, dessa forma a aprovacao pelo Senado.**

No quesito analise, a senadora aprovou a criagao do tipo penal de importunagdo sexual,
tendo em vista, os exemplos de importunacao ocorridos em Sao Paulo nos transportes publicos,
nos quais o acusado foi indiciado a contravengao penal. A senadora aduz que falta um tipo penal
de gravidade adequada para os casos de importunagdo sexual que ndo se configurem em
estupro.>*

O tipo penal foi bem construido e ndo se confunde com o tipo penal de estupro, pois
esse exige o constrangimento dirigido a uma pessoa para que se tenha conjuncao carnal ou se
pratique outro ato libidinoso. Ja na importunagao sexual, a conduta é “praticar contra alguém e
sem sua anuéncia”, a conduta deve ser dirigida a uma pessoa, mas nao exige a sua participagao.
Ainda, no crime de estupro se exige o emprego de violéncia ou grave ameacga. Ademais, a pena
de 1 a 5 anos para o novel crime do art. 215-A, foi adequada porque, em razdo da pena minima,
permite a aplicagdo de medidas despenalizadoras prevista na Lei dos Juizados Especiais, como
a suspensio condicional do processo.*®

Ainda na CC]J, o senador Humberto Costa foi designado relator de outro parecer com
relacdo ao projeto. No quesito “andlise” do parecer, entendeu o relator serem benéficas as
emendas propostas pela Camara dos Deputados, tendo em vista responder a pleitos femininos
e aperfeigoar a legislagdo penal, preenchendo algumas lacunas legislativas. O relator relembra
episoddios ocorridos com mulheres nos transportes publicos, os quais atentaram gravemente a

dignidade delas.

Damos como o exemplo o novel art. 215-A que cria o crime de importunagao sexual.
Temos a oportunidade de enfrentar definitivamente o tema, criando um tipo penal de
gravidade média que contempla casos em que o agressor ndo comete tecnicamente um
crime de estupro, mas tampouco merece ser enquadrado em uma mera contravengao
penal de repercussdes irrisorias.3®

O referido parlamentar aprovou a mudancga no art. 225 para tornar a acao penal publica
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incondicionada para os crimes que atentam a dignidade sexual’’. Diferentemente, foi a opinido

da relatora anterior, a senadora Simone Tebet, pois para ela a doutrina ainda ndo era majoritaria

33 Parecer n°, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7648258&ts=1567529345694 &disposition=inline>. Acesso em: 26 set. 2019. p. 3.
34 Parecer n°, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7648258&ts=1567529345694 &disposition=inline>. Acesso em: 10 jan. 2020. p. 3.
3 Parecer n°, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7648258&ts=1567529345694 &disposition=inline>. Acesso em: 10 jan. 2020. p. 4.
36 Parecer n°, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7731490&ts=1567529345059&disposition=inline>. Acesso em: 10 out. 2019. p. 3.
37 Parecer n’, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-

getter/documento?dm=7731490&ts=1567529345059&disposition=inline>. Acesso em: 17 jan. 2020. p. 5.
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para nenhum dos dois lados. Para alguns a agdo penal deve ser publica condicionada a
representacdo, haja vista, a vitimizacao secunddria e tercidria que o sujeito passivo possa sofrer,
portanto cabe a ele a escolha da investigacdo do caso. Ja para outros, o interesse em apurar
crimes sexuais € maior para a sociedade.

Para Humberto Costa o medo do “escandalo do processo” ndo deve ser motivo suficiente
para evitar a persecu¢dao criminal de crimes tdo violentos. Para ele, trata-se de uma visdo
privatista do processo do penal, de uma suposta protecdo as vitimas, mas que na verdade,
aumenta a cifra oculta desses crimes e a impunidade.®

Quanto ao delito previsto no art. 215-A, o senador fez uma emenda para que ficasse
claro que o cometimento do ato ¢ direcionado a alguém. Para que dessa forma, se afaste a ideia
de que o tipo penal de “atentado violento ao pudor”, revogado pela Lei n. 12.015/ 09, esteja

sendo recriado. Enfim, a Lei n. 13.718/18 foi sancionada no dia 25 de setembro de 2018.

2.2 DO CONTEXTO SOCIAL QUE ENSEJOU A CRIACAO DA LEI: VIOLENCIA
SEXUAL EM TRANSPORTES PUBLICOS

Muitos parlamentares expuseram em suas falas estarem cientes dos altos indices de
violéncia sexual contra mulheres e criangas no Brasil, incluindo casos de grande repercussao
midiatica ocorridos nos transportes publicos.

Deste modo, para contextualizar o cenario de violéncia sexual e violéncia contra a
mulher no pais sera apresentado a seguir algumas informagdes obtidas dos Anuarios do Forum
de Seguranga Publica, as quais sdo organizadas a partir do encaminhamento dos registros
policiais de cada estado da federagdo. De acordo com o 12° Anuario do Forum da Seguranca
Publica, referente ao ano de 2017, ocorreram no pais, 61.032 estupros (um crescimento de
10,1% em relacdo a 2016), 1.113 feminicidios, 221.238 registros de violéncia doméstica (lesdo
corporal dolosa) e 4.539 mulheres foram vitimas de homicidio (um crescimento de 6,1% em
relagdo a 2016).%

J& para o ano de 2018, o 13° Anudrio da Seguranca Publica demonstrou um leve

crescimento nessas ocorréncias. Vejamos, foram registrados 66.041 estupros em 2018, o que

revela um nimero de 180 estupros por dia no pais. Houve um crescimento de 4,1% em relagao

8 Parecer n°, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7731490&ts=1567529345059&disposition=inline>. Acesso em: 17 jan. 2020. p. 5.
39 12° Anudrio Brasileiro de Seguranca Piblica. Disponivel em:

<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/anuario-brasileiro-de-seguranca-publica-2018/>. Acesso em: 02
de out. 2019.
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a 2017. Outros dados relacionados as principais vitimas foram mais alarmantes, 81,8% das
vitimas dessa violéncia sexual sdo do sexo feminino; 53,8% tinham até 13 anos de idade. Com
relacdo a violéncia doméstica foram registrados 263.067 casos de lesdo corporal dolosa (um
crescimento de 0,8%), o que gera uma ocorréncia a cada 2 min. Foram registrados 1.206
feminicidios, um crescimento de 4% com relagdo ao ano anterior.*

Trazendo alguns dados para dialogar com o objetivo deste trabalho tem-se o estudo feito
também pelo Forum, intitulado “Visivel e invisivel: A vitimiza¢do de mulheres no Brasil — 2?
Edicdo”, o qual coletou dados do ano de 2017 e foi publicado em 2019. Os numeros
apresentados foram os seguintes, 4% (16 milhdes de mulheres) das mulheres com 16 anos ou
mais responderam ja terem sofrido algum tipo de violéncia. Ja 8,9% das mulheres (4,6 milhdes
de mulheres) foram tocadas ou agredidas fisicamente por motivos sexuais. No tocante ao
assédio, nome dado pelo estudo a cantadas e comentdrios desrespeitosos na rua e no ambiente
de trabalho, assédio fisico em transportes publicos e em carros chamados por aplicativo,
abordagens agressivas em baladas e beijos sem consentimento (situacao diferente do delito de
assédio sexual previsto na legislagdo penal, o qual exige uma relagdo hierarquica ou de poder
entre vitima e autor), 37,1% das mulheres com 16 anos ou mais (22 milhdes) relataram terem
sofrido algum tipo de assédio nos ultimos 12 meses.

Agora aproximando os dados do Férum, anteriores a promulgacao da lei com o delito
objeto deste trabalho, tem-se que 7,8% (3,9 milhdes) das mulheres foram assediadas no
transporte publico, como Onibus e metrd. 6,2% (3 milhdes) relataram terem sido abordadas de
maneira agressiva durante a balada, tendo seu corpo sido tocado por alguém. E por fim, 5%
(2,3 milhdes) foram agarradas ou beijadas sem o seu consentimento e 4% das mulheres
afirmaram terem sido assediadas fisicamente em transporte particular chamado por aplicativo
de transporte. O estudo feito pelo férum foi realizado na modalidade entrevista - questiondrio.
As entrevistas foram realizadas em 130 municipios, sendo a amostra total de 2.084 entrevistas.
A amostra total de mulheres foi de 1.092 entrevistas*!. A partir dos nimeros apresentados
compreendemos que o comumente chamado “assédio” ndo € ocorréncia esporadica na rotina
das mulheres. Alids, sendo algo sofrido por muitas pessoas, chegando ao ponto de ser necessario

campanhas de conscientizagdo por parte de algumas prefeituras nos transportes publico.

40130 Anuidrio Brasileiro de Seguranga Piiblica. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/13-anuario-brasileiro-de-seguranca-publica/>. Acesso: 03 de
out. 2019.

4 Visivel e invisivel: a vitimiza¢io de mulheres no Brasil 2° edi¢do. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/visivel-e-invisivel-a-vitimizacao-de-mulheres-no-brasil-2-
edicao/>. Acesso em: 02 de out. 2019.



27

Apesar de todos esses importantes dados ¢ preciso ressaltar um fendmeno que a
criminologia denomina de “cifras ocultas”, caracterizado pela diferenca quantitativa entre a
criminalidade informada nas estatisticas oficiais e a as infragdes que de fato ocorrem. Sabe-se
que nem toda infragdo penal praticada chega ao conhecimento das autoridades, portanto, grande
parcela dos crimes realmente praticados ndo sao computados. Assim, chama-se atengao para os
numeros citados acima, que por si s0 ja sdo altos, no entanto, ainda sao menos do que os indices
reais de criminalidade. As cifras ocultas existem por diversos motivos, tais como, fatos
criminosos ndo identificados, ndo denunciados ou ndo investigados, seja por desinteresse
policial ou medo ou desisténcia das vitimas, além de limitagdes técnicas e materiais dos 6rgaos
competentes. As cifras ocultas geram descrenca no poder judiciario, impunidade aos criminosos
e um sentimento de injustica nas vitimas.*?

Ante o exposto, com uma pouca diferenca na porcentagem de violéncia contra a mulher
com o passar dos anos, como podemos ver quase nao houve alteragao entre 2017 e 2018, tendo
até ocorrido crescimento para os casos de violéncia doméstica e feminicidio, a promotora de
Justica Valéria Scarance faz uma andlise desses numeros no relatério do estudo
supramencionado ao afirmar que somente legislacio ndo ¢ o suficiente para reducdo da
violéncia:

A permanéncia destes elevados indices revela que as leis, por si s6, ndo tém o poder
de transformar a realidade. Leis sfo importantes instrumentos para prevencao,
conscientizagdo e repressao, mas devem ser implementadas para que tenham
efetividade.

Enfrentar a violéncia contra a mulher exige romper muitas barreiras, que se estendem
desde os “pré-conceitos” e machismos naturalizados até os fatores que mantém as
mulheres em siléncio como temor, vergonha, crenga na mudanga do parceiro e
revitimizagdo por parte de autoridades e da sociedade. Essa violéncia tem vitimado
mulheres pelas maos de agressores conhecidos, iniciando-se na juventude e
agravando-se na fase adulta.*®

No segundo artigo referente a analise do estudo, tem-se a reflexdo apresentada pela
professora Maira Zapater intitulado “Pode a lei penal impedir que mulheres sejam sexualmente
assediadas?”. A doutora em Direitos Humanos teceu comentarios acerca da violéncia
denominada comumente pelas mulheres de “assédio”, mas que no contexto legal possui a
tipificacdo penal de importunagdo sexual. Maira buscou responder 3 questionamentos, sendo 2
deles interessantes ao nosso tema: “1) Qual o objetivo do legislador ao criar uma norma, e qual

foi esse objetivo no caso especifico da criminalizagdo da importunagao sexual? 2) Quais

4 QUEIROZ, Maria Isabel. As cifras mnegras e a impunidade. Disponivel em: <
https://mariaisabelqueiroz.jusbrasil.com.br/artigos/245894559/as-cifras-negras-e-a-impunidade>. Acesso em: 10
jan. 2020.

4 Visivel e invisivel: a vitimizacio de mulheres no Brasil 2° edi¢do. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/visivel-e-invisivel-a-vitimizacao-de-mulheres-no-brasil-2-
edicao/>. Acesso em: 02 de out. 2019. p. 26.
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expectativas sociais podem ser identificadas a partir da tipificagdo de uma conduta como
crime?”. Segundo ela, a criagdo de uma norma pode possuir diversos fins, mas raramente as
leis podem ser criadas a partir de uma demanda social, sobre a qual se reflete e busca uma
solucdo para o conflito. Em determinado trecho a professora critica o uso de leis penais para

acabar com a impunidade:

De uma forma geral, pode-se dizer que a expectativa social sobre qualquer nova
legislag@o ¢ de que um determinado conflito seja reconhecido e resolvido pelo Poder
Publico. Contudo, esse anseio por uma solugdo de um problema frequentemente ndo
supera o argumento de que € preciso “acabar com a impunidade” fazendo uso de leis
penais. Nao ¢ por acaso: leis penais sdo populares e demandam pouca (ou nenhuma)
politica publica para sua implementacdo, afinal, basta ampliar os mecanismos de
punigdo ja existentes (¢ em pleno funcionamento). Por isso, ndo raro, hd demandas
sociais por criminalizacdo de condutas que representem conflitos sociais, ou por maior
rigor na aplicacdo e execugao de penas de prisao, na esperanca de que um castigo mais
severo funcione como um desincentivo, ou, a0 menos, que a puni¢do funcione como
uma medida satisfativa para a vitima.*

Dessa forma, compreendemos que a inten¢do de criminalizar a importunagao sexual foi
dar amparo legal as vitimas de uma violéncia que as mulheres ja conheciam bem. Na pesquisa
intitulada “Visivel e invisivel: A vitimizagdo de mulheres no Brasil — 2* Edigao”
supramencionada, foram relatados varios casos de importunagao em transportes publicos, como
onibus e metrd, em carros particulares chamados por aplicativos, casos em que as mulheres
foram agarradas em baladas e beijadas sem o seu consentimento. Assim, a legislacdo penal
funciona como um holofote para essas situagdes, para que a sociedade compreenda que essas
violagdes sexuais ndo sio raras, e que devem ser prevenidas e impedidas. E preciso que as
mulheres tenham seguranca dentro e fora de suas casas.

Alguns casos de importunacdo sexual em transportes publicos tomaram maiores
propor¢des e foram amplamente divulgados pelos veiculos de informagdo em massa, tem-se,
por exemplo, o caso ocorrido em Sdo Paulo, no dia 29 de agosto de 2017, quando Diego Ferreira
de Novais, de 27 anos foi preso em flagrante apds ejacular em uma mulher dentro de um 6nibus
que passava pela Avenida Paulista. O juiz José Eugénio do Amaral Souza Neto enquadrou a
conduta do agente em uma contravencao penal, art. 61 da Lei de Contravengdes Penais que
possuia o seguinte texto “Art. 61. Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico,

de modo ofensivo ao pudor: Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis”*. O

*  Visivel e invisivel: a vitimizacio de mulheres no Brasil 2° edi¢do. Disponivel em:

<http://www.forumseguranca.org.br/publicacoes/visivel-e-invisivel-a-vitimizacao-de-mulheres-no-brasil-2-
edicao/>. Acesso em: 02 de out. 2019. p. 35.

45 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm>. Acesso em: 16 de out. 2019.
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magistrado aduziu que ndo houve constrangimento ou violéncia, apesar de o comportamento
ser bastante grave, e indicou o acusado a tratamento psiquiatrico.*®

No dia 02 de setembro de 2017, Diego Ferreira de Novais agiu novamente. Dessa vez,
0 agressor atacou outra passageira dentro de um coletivo que passava pela Avenida Brigadeiro
Luis Antonio. O agente foi preso inicialmente pela suspeita de ter praticado o crime de ato
obsceno (art. 233 do CP), mas na delegacia foi indiciado por estupro (art. 213 do CP) porque
foi acusado de ter esfregado o pénis no ombro da vitima e ter tentando impedi-la de fugir.*’

No dia 27 de setembro de 2017, um homem foi preso em flagrante e indiciado pela
pratica de ato obsceno (art. 233 do CP) por ter se masturbado e ejaculado na perna de uma
passageira dentro de um 6nibus na zona leste de Sdo Paulo.*®

No ano de 2017 a cidade de Sao Paulo registrou 464 casos de abuso sexual no transporte
publico. Os dados foram obtidos pelo jornal Globonews com a Secretaria da Seguranca Publica.
Contudo, os dados s6 abrangem os boletins de ocorréncia registrados pela Policia Civil de Sao
Paulo.”’

Em 3 meses, desde a promulgacdo da lei que tipifica o delito de importunacdo sexual, a
policia registrou 836 queixas do crime no estado de Sdo Paulo, sendo 98% das vitimas as
mulheres, de acordo com a Secretaria de Seguranca Publica. Na cidade de Sao Paulo foram 293
queixas em 3 meses, sendo o transporte publico um local de muitas ocorréncias com 130
queixas.>®

A partir dos exemplos percebe-se como eram desmedidas as decisoes dos magistrados
para as mesmas praticas, qual seja a importunagdo sexual dirigida a pessoa individualizada, sem
o emprego de violéncia ou constrangimento. O juiz ndo possuia margem para sua decisdo, ou
aplicava a pena de estupro que ja se inicia na dosimetria da pena com um niimero alto de 6 anos,

situagdo cuja implicagdo seria a afirmagcdo de que a conduta praticada pelo agressor

46 ROSA, Ana Beatriz. Como um caso de assédio sexual no transporte publico &éxpos como a Lei trata as
mulheres. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/2017/09/01/como-um-caso-de-assedio-sexual-no-
transporte-publico-expos-como-a-lei-trata-as-mulheres_a 23193721/>. Acesso em: 24 de set. 2019.

47 ROSA, André et al. Homem solto apos ejacular em mulher em dnibus é preso de novo ao atacar outra
passageira. Disponivel em: < https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia’homem-e-preso-suspeito-de-ato-obsceno-
contra-mulher-em-onibus-3-caso-em-sp.ghtml>. Acesso em: 24 de set. 2019.

% Em SP, outro homem ¢ preso por ejacular em passageira no oOnibus. Disponivel: <
https://veja.abril.com.br/politica/em-sp-outro-homem-e-preso-por-ejacular-em-passageira-em-onibus/>.  Acesso
em: 24 de set. 2019.

49 ARAUJO, Paula; ARCOVERDE, Léo. Casos de abuso sexual no transporte publico de SP crescem 35% em
2017. Disponivel em: < https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/casos-de-abuso-sexual-no-transporte-publico-
de-sp-crescem-35-em-2017-diz-ssp.ghtml>. Acesso em: 10 jan. 2020.

50 Transporte publico de sp concentra casos de assédio sexual na cidade. Disponivel em: <
https://agenciapatriciagalvao.org.br/destaques/transporte-publico-de-sp-concentra-casos-de-assedio-sexual-
na-cidade/>. Acesso em: 10 jan. 2020.
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configurava-se em um crime de grave potencial ofensivo, ou aplicava uma contravencao penal,
significando dizer que a conduta configurava infragdo de menor potencial ofensivo. Por conta
disso, a legislagdao penal surge para salvaguardar as vitimas, apresentando-lhes uma punigao
adequada ao agressor. Apesar de, como ja vimos, a promulgacdo de uma lei ndo deve ser
considerada a tnica solu¢ao para um conflito social.

Para que possamos visualizar uma reducao nos delitos sexuais ¢ preciso que além da
legislagdo, haja uma produ¢do de dados eficiente, ou seja, as vitimas precisam ter confianca no
sistema criminal para denunciarem e buscarem ajuda. Para isso, as entidades municipais e
estaduais devem acrescentar nas suas agendas politicas de seguranca publica cujo objetivo seja
0 combate a esse tipo de violéncia e de conscientizacdo da populagdo acerca desses crimes.
Assim, com uma produgdo de informagdes confidveis, projetos poderdo ser desenvolvidos para
que as unidades da federagdo possam trabalhar na prote¢do, prevencdo e repressao a esses
delitos, seja capacitando sua policia, criando mais delegacias ou realizando projetos que
objetivam aumentar o controle informal da sociedade e campanhas de conscientizagao.

No que tange as principais vitimas dos crimes sexuais, podemos perceber, a partir das
estatisticas criminais do crime de estupro apresentadas nos anudrios do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, que mulheres e criangas representam o maior nimero. Em 2018, 81,8% das
vitimas eram do sexo feminino. Esse nimero elevado demonstra a expressao de uma forma de
dominagdo. A violéncia sexual perpassa, sem divida, os caminhos da violéncia de género.
Claramente, se vé pelos dados, as manifestacdes de poder e os marcadores de género.

Para entender a violéncia de género ¢ preciso conhecer o conceito de género. Para a

autora Victoria Barreda género pode ser conceituado como:

[...] uma construcgdo social e historica de carater relacional, configurada a partir das
significagdes e da simboliza¢do cultural de diferengas anatomicas entre homens e
mulher. [...] Implica o estabelecimento de relagdes, papéis e identidades ativamente
construidas por sujeitos ao longo de suas vidas, em nossas sociedades, historicamente
produzindo e reproduzindo relacdes de desigualdade social e de
dominagao/subordinagio.”!

O escritor Alessandro Baratta ao discorrer sobre o paradigma de género explica que € a

construcao social do género o que diferencia o sexo bioldgico, e ndo o contrario:

E a construgio social do género, e ndo a diferenca bioldgica do sexo, o ponto de
partida para a analise critica da divis@o social de trabalho entre mulheres e homens na
sociedade moderna, vale dizer, da atribui¢ao aos dois géneros de papéis diferenciados
(sobre ou subordinado) nas esferas da producdo, da reproducdo e da politica e,
também, através da separacdo entre publico e privado. A propria percepgdo da
diferencga bioldgica no senso comum e no discurso cientifico depende, essencialmente,

ST BARREDA, Victoria. Género y travestismo em el debate. In: OPIELA, Carolina Von. Derecho a la identidade
de género: Leu 26.743. Buenos Aires: La Ley, 2012. p. 101 apud BIANCHINI, A.; BAZZO, M.; CHAKIAN, S.
Crimes contra mulheres. 1 Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 20.
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das qualidades que, em uma determinada cultura e sociedade, s3o atribuidas aos dois
géneros, e ndo o contrario.>?

A vista disso, as diferentes qualidades entre homens e mulheres entendidas na sociedade
ndo advém do sexo biologico, mas da construgao social do género, logo, ndo sio biologicamente
determinadas. Dessa forma, se as qualidades criadas para cada género (portanto, nao sao
naturais) passaram a gerar desigualdade social, discriminacdo, dominacgdo, preconceito e
violéncia, ha de ser necessaria a demoli¢ao do modelo androcéntrico para a reconstru¢do de um
alternativo no qual haja igualdade de género. Sobre o assunto, tem-se novamente um trecho de

Alessandro Baratta sobre a subordinagao do sexo feminino:

Nao se compreendendo esse fato, ndo é possivel desmitificar o circulo vicioso da
ciéncia e do poder masculino que, sinteticamente, consiste em perpetuar, a um s
tempo, as condigdes e as consequéncias das desigualdades sociais dos géneros. Com
efeito, as pessoas do sexo feminino tornam-se membros de um género subordinado,
na medida em que, em uma sociedade e cultura determinadas, a posse de certas
qualidades e o acesso a certos papéis vém percebidos como naturalmente ligados
somente a um sexo bioldgico, e ndo a outro. Esta conexao ideoldgica e ndo “natural”
(ontolégica) entre os dois sexos condiciona a reparticdo dos recursos € a posi¢do
vantajosa de um dos dois géneros. Portanto, a luta pela igualdade dos gé€neros nao
deveria ter como objetivo estratégico uma reparticdo mais igualitaria dos recursos e
das posigoes entre os dois sexos, mas sim a “desconstru¢do” daquela conexdo
ideoldgica, bem como uma construcao social do género que superasse as dicotomias
artificiais que estdo na base do modelo androcéntrico da ciéncia e do poder
masculino.>

Segundo o autor, para que haja igualdade de género nao se deve apenas modificar o
mecanismo da distribuicdo dos recursos e das posicdes. Deve-se, paralelamente, reestruturar a
relacdo simbolica estabelecida social e culturalmente entre as esferas funcionais (a ciéncia e o
direito) e determinadas qualidades (racionalidade, abstracdo e objetividade), bem como a
relacdo dessas qualidades com o sexo bioldgico. Pois, se assim ndo for, continuar-se-a
acreditando que as instituicdes como sdo e seu funcionamento sdo naturais € necessarias € 0s
dois géneros sdo biologicamente determinados. O intuito do autor ¢ a definicdo de um
paradigma de género contraposto ao bioldgico.

Para as autoras Alice Bianchini, Mariana Bazzo e Silvia Chakian a violéncia de género
“envolve uma determinagdo social dos papéis masculino e feminino”. Dessa forma, a
desigualdade, a diferenca iniciardo quando para tais papéis for estabelecido importancias e
pesos diferenciados. Assim, quando a valoragao dos papéis ¢ diferente havera um desequilibrio

que pode gerar violéncia. Verificada as diferengas, aquele que possui poder para estabelecé-las

S2 BARATA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal & questdo humana. In: CAMPOS, Carmen
Hein de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 19-80.
53 BARATA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal & questdo humana. In: CAMPOS, Carmen
Hein de (org.). Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 19-80.
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sera tido como referéncia neutra, e o género diferente passara a ser objeto de controle, portanto
dominado, que para ser eliminado ou inferiorizado exercer-se-4 sobre ele uma violéncia. >
Neste momento, na busca pelo entendimento do fendmeno social violéncia de género,
com o objetivo de compreender as razdes que rodeiam a violéncia dos homens contra as
mulheres, seja na esfera doméstica, privada, seja na esfera publica, serd tomado por base o
trabalho de Cecilia MacDowell Santos e Wania Pasinato [zumino.
No referido estudo as autoras fazem um contraponto entre trés correntes tedricas tidas

como referéncias no assunto, sao elas:

Entre os trabalhos que vieram a se constituir como referéncias a esses estudos,
identificamos trés correntes tedricas: a primeira, que denominamos de dominagdo
masculina, define violéncia contra as mulheres como expressio de dominagdo da
mulher pelo homem, resultando na anulagao da autonomia da mulher, concebida tanto
como “vitima” quanto “cumplice” da dominagdo masculina; a segunda corrente, que
chamamos de dominagdo patriarcal, ¢ influenciada pela perspectiva feminista e
marxista, compreendendo violéncia como expressdo do patriarcado, em que a mulher
¢ vista como sujeito social autdnomo, porém historicamente vitimada pelo controle
social masculino; a terceira corrente, que nomeamos de relacional, relativiza as no¢des
de dominagdo masculina e vitimizagdo feminina, concebendo violéncia como uma
forma de comunicagdo e um jogo do qual a mulher ndo é “vitima” sendo “ctimplice”.%

Adiante, focar-se-a na primeira e segunda corrente, tendo em vista a terceira corrente
relacionar-se a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, cujo assunto nao € objeto deste
trabalho. A filésofa Marilena Chaui e o artigo “Participando do Debate sobre Mulher e
Violéncia” foi a escolha das autoras como o mais famoso trabalho da época e que representou

as primeiras analises sobre a violéncia contra a mulher nos anos 80.

(...)Nesse trabalho, Chaui concebe violéncia contra as mulheres como resultado de
uma ideologia de dominacdo masculina que é produzida e reproduzida tanto por
homens como por mulheres. A autora define violéncia como uma acao que transforma
diferengas em desigualdades hierarquicas com o fim de dominar, explorar e oprimir.
A agao violenta trata o ser dominado como “objeto” e ndo como “‘sujeito”, o qual é
silenciado e se torna dependente e passivo. Nesse sentido, o ser dominado perde sua
autonomia, ou seja, sua liberdade, entendida como “capacidade de autodeterminagdo
para pensar, querer, sentir e agir”.

Seguindo essa concepgdo, violéncia contra as mulheres resulta, segundo Chaui, de
uma ideologia que define a condi¢do “feminina” como inferior a condigéo
“masculina”. As diferengas entre o feminino e o masculino sdo transformadas em
desigualdades hierarquicas através de discursos masculinos sobre a mulher, os quais
incidem especificamente sobre o corpo da mulher. (...)%

3 BIANCHINI, Alice; BAZZO, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra mulheres. 1 Ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2019. p. 20.

3 SANTOS, Cecilia MacDowell; IZUMINO, Wania Pasinato. Violéncia contra as Mulheres e Violéncia de
Género:

Notas sobre Estudos Feministas no Brasil. Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/down083.pdf>.
Acesso em: 18 de out. 2019. p. 2.
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Género:

Notas sobre Estudos Feministas no Brasil. Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/down083.pdf>.
Acesso em: 18 de out. 2019. p. 3.



33

A socidloga Heleieth Saffioti foi a representante escolhida para encabegar a segunda
corrente. Saffioti defende em seu artigo intitulado “Contribui¢des feministas para o estudo da
violéncia de género” que o processo de sujei¢ao de determinadas categorias sociais ocorre em
duas dimensdes: uma de dominagdo e outra de exploragdo. No entanto, a exploragdo nao esta
relacionada necessariamente a area financeira. Podendo estar ligada as vantagens outras que o
individuo ird obter com a dominagao. Como em casos de violéncia sexual, o beneficio proprio
gerado, por vezes, ¢ o prazer do homem, ndo havendo vantagens financeiras. Assim, a autora
entende o processo dominagdo-exploracdo como um so.

Em outro momento, a autora teoriza sobre o uso da violéncia pelos homens para garantir

a obediéncia ao patriarca:

No exercicio da fungdo patriarcal, os homens detém o poder de determinar a conduta
das categorias sociais nomeadas [mulheres, criangas e adolescentes de ambos os
sexos], recebendo autoriza¢do ou, pelo menos, tolerancia da sociedade para punir o
que se lhes apresenta como desvio. Ainda que ndo haja nenhuma tentativa, por parte
das vitimas potenciais, de trilhar caminhos diversos do prescrito pelas normas sociais,
a execugdo do projeto de dominagdo-exploracdo da categoria social homens exige
que sua capacidade de mando seja auxiliada pela violéncia.>’

Para a sociologa o poder de dominagao ¢ atribuido a categoria social “homem”, podendo
cada individuo exercé-lo ou nao, ou ainda o delegar. Assim, mulheres também podem
desempenhar a fun¢do patriarcal por delegacao quando diante de criangas e adolescentes. Logo,
a ordem patriarcal de género ndo precisa da presenca fisica do homem para funcionar. Esposas,
criados e subalternos asseguram o funcionamento da maquina patriarcal.

Por fim, para entender a dimensao simbolica da dominacao masculina trarei o estudo do
socidlogo francés Pierre Bordieu quanto a essas significacdes. O autor analisou que a
dominagdo masculina ndo precisava de justificagdo, em razdo da visdo androcéntrica se
apresentar como neutra, ndo tendo, portanto, necessidade de se legitimar. Sendo assim, essa
dominagdo € por si s6 uma violéncia, visto que, ndo € possivel pensar a dominacao, a relagdo
dominado e dominador sem que se utilize de instrumentos de conhecimento que os dois
possuem. Logo, as classificacdes que o dominado ira utilizar para se analisar ou analisar o
dominador serd com base nas incorporacdes que ja foram naturalizadas a partir da visao

androcéntrica e tida com neutras.

Como estamos incluidos, como homem ou mulher, no préprio objeto que nos
esforgamos por apreender, incorporamos, sob a forma de esquemas inconscientes de
percepcao e de apreciagdo, as estruturas histéricas da ordem masculina; arriscamo-
nos, pois, a recorrer, para pensar a dominagao masculina, a modos de pensamento que
sdo eles proprios produto da dominagdo.>®

ST SAFFIOTI, Heleieth 1.B. Contribuicdes feministas para o estudo da violéncia de género. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-83332001000100007>. Acesso em: 21 de out.
2019.p. 1.

8 BOURDIEU, Pierre. A dominac¢iio masculina. 11. Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 15.
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A dominacdo masculina leva os homens a se sentirem a vontade para assediar
(importunar) sexualmente as mulheres, pois, de acordo com Maria da Conceig@o dos Santos, as
atitudes masculinas constituidas de agressdo e dominagdo sdo concepgdes acerca da
masculinidade que sdo valorizadas nos homens. Assim, o que o homem visa ao assediar
mulheres ¢ uma tentativa de demonstrar poder e de intimidar, ndo esta relacionado com
demonstragio de afeto ou paixio>’. Portanto, o que a autora chama no seu trabalho de assédio,
estd relacionado com uma atualizagdo de uma relacdo de poder, que se da pelo
constrangimento.*

Ante o exposto, para que mudangas relativas as violagdes a dignidade sexual ocorram ¢
necessario ir além do Direito, ¢ necessaria uma mudanca de postura, de pensamentos,
posicionamentos e prioridades®!. Pois, de acordo com Soraia Rosa Mendes, “(...) nenhuma
norma, menos ainda se de natureza penal, tem o dom de modificar mentes e de, num passe de

maégica, desconstruir a violéncia milenar a que as mulheres estio submetidas”.®?

3 SANTOS, Maria da Conceic¢do dos. Corpos em transito: um estudo sobre o assédio sexual nos transportes
coletivos de Aracaju. 2016, 148 fls. Dissertacdo (Mestrado). Universidade Federal de Sergipe. p. 52.

80 SANTOS, Maria da Concei¢do dos. Corpos em transito: um estudo sobre o assédio sexual nos transportes
coletivos de Aracaju. 2016, 148 fls. Dissertagdo (Mestrado). Universidade Federal de Sergipe. p. 53.

61 GOTINSKI, Aline. Sou mulher, e dai? Desafios ¢ Perspectivas para além do direito. In: GOTINSKI, Aline;
MARTINS, Fernanda (org.). Estudos feministas por um direito menos machista. 1. Ed. Sdo Paulo: Empoério do
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3 O DELITO DE IMPORTUNACAO SEXUAL

A Lei 13.718/2018, publicada em 25 de setembro de 2018 pelo Poder Executivo, de
vigéncia imediata (art. 4° da referida Lei), trouxe em seu bojo mudangas no Titulo VI do Codigo
Penal, titulo concernente aos crimes contra a dignidade sexual. Esta lei acrescentou dois novos
delitos, quais sejam, o crime de importunacao sexual (art. 215-A), objeto deste trabalho, € o
crime de divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo
ou de pornografia (art. 218-C), e revogou o art. 61 da Lei de Contravengdes Penais (Decreto-
lei n°® 3.688). Incluiu, também, mudancas na agdo penal, que se dard de maneira publica e
incondicionada para os crimes previstos no Capitulo I e II do Titulo VI, e aumento de pena de
metade se o crime ¢ cometido por aquele que tem autoridade sobre a vitima, e de 1/3 se for
cometido em concurso de 2 ou mais agentes ou para controlar o comportamento social ou sexual
da vitima.

O Titulo VI do Codigo Penal possui atualmente a seguinte redacdo de “Dos crimes
contra a dignidade sexual. A denominagao foi dada com a Lei 12.015/2009, que retirou a
redagdo anterior “Dos crimes contra os costumes” e trouxe um novo paradigma para os delitos
sexuais ao acrescentar novos tipos penais e excluir outros que ja ndo mais correspondiam aos
anseios contemporaneos. Por estar consolidada na Constituicdo Federal, a dignidade sexual ¢
valor que se sobrepde aos demais, incluindo os “bons costumes”, portanto, a questdo do bem
juridico ha muito devia ser alterada no Codigo Penal.®

A denominagdo de um Titulo do Codigo Penal reflete qual serd o objeto juridico
protegido, ou seja, qual o interesse que a norma penal protegerd. Percebe-se que a redacgao
anterior do Titulo VI tinha o intuito de proteger a forma como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente perante a sociedade®®. J4 a redagdo atual reflete uma preocupagio maior com o ser
humano e sua dignidade, trazendo a liberdade sexual como bem juridico autonomo, o que
merece, portanto, prote¢io especifica, para além da prote¢do dada a liberdade genérica®.

Rogério Greco esclarece a influéncia que possui a nomenclatura do Titulo no Cddigo

Penal na interpretagdo dos delitos ali previstos:

O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cdodigo Penal tem o condao de
influenciar na analise de cada figura tipica nele contida, pois que, através de uma
interpretacdo sistémica, que leva em consideracao a situagdo topografica do artigo, ou
mesmo de uma interpretacao teleologica, onde se busca a finalidade da protecao legal,
se pode concluir a respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim, de forma
mais segura o intérprete, que ndo podera fugir as orientagdes nele contidas. A titulo

6 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. Revista Sintese de
Direito Penal e Processual Penal, vol. 68, junho/julho, 2011, Porto Alegre, pp. 07-24.

6 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 10. Ed. Niter6i: Impetus, 2013. p. 1120.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 4. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 82.
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de exemplo, veja-se o que ocorre com o crime de estupro, que se encontra no capitulo
relativo aos crimes contra a liberdade sexual. Aqui, como se percebe, a finalidade do
tipo penal ¢ a efetiva protecdo da liberdade sexual da vitima e, num sentido mais
amplo, a sua dignidade sexual (Titulo VI).%

O delito de importunagao sexual possui a seguinte redagao:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo
de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco)
anos, se o ato ndo constitui crime mais grave.%’

Por ter sido elencado no Capitulo I Titulo VI do Cddigo Penal é sabido que o bem
juridico e o objeto juridicamente protegido pela criminalizagdo da importunagdo sexual ¢ a
dignidade sexual e a liberdade sexual. A seguir explicaremos esses dois conceitos.

A dignidade sexual ¢ um dos aspectos que compdem a dignidade da pessoa humana. Por
consequéncia, a dignidade humana ¢ violada sempre que a dignidade sexual for violada. A
dignidade humana ¢ entendida como o fundamento dos direitos fundamentais, ¢ em nosso
ordenamento juridico ela ¢ compreendida como um principio € um valor, bem como constitui
um dos fundamentos basicos da nossa reptiblica.®®

De acordo com o jurista Luis Roberto Barroso a dignidade humana seria um “valor
intrinseco de todos os seres humanos, assim como a autonomia de cada individuo, limitada por
algumas restrigdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais
(valor comunitario)”®. Para Barroso, esse valor intrinseco quando observado no plano juridico
apresenta-se na esséncia de diversos direitos fundamentais, tais como o direito a vida,
igualdade, integridade fisica e integridade moral e psiquica. O direito a igualdade afirma que
todas as pessoas possuem o mesmo valor intrinseco e, portanto, ndo devem ser discriminadas
arbitrariamente na lei e perante a lei, bem como exige o respeito a diversidade e a identidade de
grupos sociais minoritarios.”

Ja a autonomia ¢ entendida como o elemento ético da dignidade quando observada
filosoficamente, conceituando a capacidade de autodeterminagdo do individuo, de decidir
voluntariamente sobre a propria vida e personalidade. O individuo pode escolher sua religido,
seus parceiros e seu trabalho. Caso essas escolhas sejam subtraidas dele, serdo entendidas como
violacdo a dignidade. Quando a autonomia ¢ observada pelo plano juridico pode ser dividida

em duas, autonomia privada e autonomia publica. O objeto de estudo deste trabalho encontra-

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 10. Ed. Niteréi: Impetus, 2013. p. 1120.
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se na categoria da autonomia privada, qual seja a esséncia dos direitos individuais, das
liberdades publicas, como a escolha das relacdes amorosas, emprego, religido, bem como a
liberdade de pensamento e de expressio.’!

Para o professor Israecl Domingos a dignidade seria a “prerrogativa de gozar de uma
existéncia qualificada, compativel com o valor que histérica e culturalmente afirmamos como
caracteristico a todo individuo™’?. Israel Domingos entende que a nogio de dignidade mais
aceita ¢ a que se constrdis com base na ética kantiana, ao aludir que o ser humano ¢ um fim em
si mesmo, nao pode ser tratado como meio para se alcancar algo. Portanto, ndo devendo ser
coisificado, transformado em objeto para uso arbitrdrio de outrem. Sendo, o ser humano
diferente de objetos e coisas, ndo possui prego, possui o valor dignidade.

O Titulo VI tem por bem juridicamente protegido a dignidade sexual, no intuito de punir
aqueles que tentam transformar o ser humano em coisa, causando lesdo a um bem de extremo
valor. A vitima se torna meio para o alcance de um fim alheio. Acertadamente incluido nesse
titulo, o delito de importunacao sexual ¢ mais uma protecdo ao ser humano que deve ser
entendido como um fim em si mesmo, ndo devendo ser coisificado para satisfagdo sexual de
ninguém.

A dignidade sexual ¢ o direito da pessoa escolher, consciente e voluntariamente, suas
condutas sexuais. Nela estao inseridas a liberdade sexual, a autodeterminacao, a formagao da
personalidade sexual, e a escolha de com quem se relacionar, o tempo, o lugar e a forma, desde
que sejam respeitadas também, a dignidade sexual dos demais. Assim sendo, considera-se a
individualidade de cada um, seus desejos e vontades, e afasta-se valores meramente imorais. A
funcdo do direito penal € tutelar bens juridicos, assim a dignidade sexual s6 serd protegida
quando violada sem o consentimento da vitima, ou se o consentimento dado for invélido.”

A respeitabilidade, a autoestima, a intimidade e a vida privada estdo associadas a
dignidade sexual, permitindo-se compreender que o ser humano pode exercer sua atividade
sexual da forma que pretender, sem que haja a interferéncia do Estado ou da sociedade. Na
seara da dignidade sexual ndo ¢ permitido qualquer espécie de constrangimento ilegal, nem

qualquer relagdo sexual invasora da intimidade ou vida privada alheia sem consentimento.”
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Ja no Capitulo I, aonde foi alocado o delito em estudo, o objeto juridico ¢ a liberdade
sexual. O direito a liberdade sexual apresenta-se de duas formas: o direito de expressar sua
sexualidade e a liberdade a livre orientagdo sexual, ou seja, o direito de escolher com quem se
relacionar e de que modo.

A liberdade sexual ¢ compreendida como a faculdade de escolher livremente o seu
parceiro sexual, bem como o local € 0 momento que sera exercida essa faculdade. Portanto,
deve-se compreender a gravidade da a¢cdo que ofende esse direito. O comportamento que retira
do individuo seu poder de escolha e viola o seu corpo deve ser punido justo e
proporcionalmente. Cezar Roberto Bitencourt exemplifica a diferenca entre a protecao dada a

liberdade individual em contrapartida aquela dada a liberdade sexual:

Assim, a violéncia fisica ou moral empregada nos crimes de estupro e estupro de
vulneravel, por exemplo, constitui, em si mesma, violagdo da liberdade individual,
mas sua incidéncia direta e especifica na liberdade sexual lhe da autonomia delitiva,
distinguindo-a de outras infragdes genéricas, tais como constrangimento ilegal,
ameaga, lesdo corporal, entre outras, que sdo afastadas pelo principio da
especialidade. Na realidade, o contetido essencial desses crimes ndo se limita a
transgressao da liberdade alheia, mas se concentra na violéncia ou intimidagdo com
que tais crimes sexuais sdo praticados contra a vontade da vitima, caracterizando
verdadeiros crimes complexos.”

Para o professor Isracl Domingos somente ha que se falar em tutela da liberdade sexual
para as pessoas nao vulnerdveis, porque apenas estes possuem liberdade de escolha. No caso
dos vulneraveis, parte-se do pressuposto de que nao dispdem de discernimento necessario para
uma escolha livre e consciente. Por conta disso, protege-se a dignidade sexual destes a despeito
de sua propria vontade ou percepcao de lesdo. Ao Estado ndo cabe intervir penalmente quando
os ndo vulneraveis realizarem escolhas individuais livres e conscientes com relagdo a expressao
e exercicio de suas sexualidades. A interferéncia do Direito Penal ¢ legitimada quando ocorre
lesdo a bem juridico que lhe seja alheio (principio da alteridade).”®

A dignidade sexual exige um espago de liberdade para a expressao e o exercicio da
sexualidade, dessa forma qualquer lesdo a liberdade sexual ¢ também uma lesdo a dignidade
sexual.

A liberdade ¢ género do qual a liberdade sexual faz parte, sendo um dos muitos
desdobramentos da liberdade, que envolve a liberdade de locomocao, de pensamento, de
expressao, de crenca e de culto, de autodeterminacao da liberdade etc. A liberdade nasce com

o homem e dele ndo pode ser dissociada. Ela ¢ anterior a sociedade, ao Direito e ao Estado. O

5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 4. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p- 84.
76 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 37.
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Estado a reconhece, a regula e restringe seu uso pelo homem’’. Por conseguinte, se tornou um
dos mais importantes direitos fundamentais, sendo premissa para o gozo de diversos outros.
Para uns a liberdade ¢ oposi¢ao ao autoritarismo, seria auséncia de coacao, para outros pode ser
entendida como a possibilidade de poder fazer o que a lei permite.

Nos ensina Cezar Roberto Bitencourt a importancia da liberdade sexual como direito

autonomo:

Nao temos diivida, na mesma linha de raciocinio, que a liberdade sexual, entendida
como a faculdade individual de escolher livremente ndo apenas o parceiro ou parceira
sexual, como também quando, onde e como exercita-la, constitui um bem juridico
autonomo, distinto da liberdade genérica, com dignidade para receber,
autonomamente, a protegdo penal. Reconhecemos a importancia de existir um
contexto valorativo de regras que discipline o comportamento sexual nas relagdes
interpessoais, pois estabelecerd os parametros de postura e de liberdade de habitos,
como uma espécie de cultura comportamental, que reconhece a autonomia da vontade
para deliberar sobre o exercicio da liberdade sexual de cada um e de todos,
livremente.”

Nao ¢ possivel falar de crimes contra a dignidade sexual sem mencionar o mais
importante principio constitucional aplicado ao Direito Penal, o Principio da Proporcionalidade,
que disciplina tanto a criagdo de tipos penais incriminadores, como a aplicagdo das penas e a
persecucao penal do Estado. Os principios podem ser explicitos, quando positivados no
ordenamento, ou implicitos, quando derivam dos principios explicitos ou quando decorrem de
interpretacdo sistematica. Esse principio deriva, de forma implicita, do principio constitucional
da individualizagdo da pena, previsto no art. 5°, inciso XLVI da CFRB/88, “a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo da
liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagdo social alternativa; ) suspensdo ou interdi¢ao
de direitos;””°.

Para Rogério Sanches o Principio da Proporcionalidade seria um principio
constitucional implicito, sendo ele um desdobramento logico do principio da individualizacdo
da pena. Sendo entendido como o ajuste entre a relevancia do bem juridico tutelado e a fungao
que possui a sanc¢ao penal, sem considerar as condi¢des pessoais do agente.*

O principio da proporcionalidade estabelece um equilibrio entre a gravidade da infragdo

praticada e a severidade da pena, em abstrato ou em concreto, e foi de fundamental importancia

77 RUIZ, Thiago. O direito a liberdade uma visdo sobre a perspectiva dos direitos fundamentais. Revista De
Direito Publico, Londrina, V. 1, N. 2, P. 137-150, maio/ago. 2006. p. 143.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial 4. 6. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
82.

7 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 27 de out. 2019.

80 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal parte geral: Volume tnico. 4. Ed. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 100.
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para a criagdo do art. 215-A, na intengao de aplicar uma pena compativel com a conduta e suas
consequéncias ao bem juridico tutelado. Estudado na teoria geral da pena, sua aplicacdo ¢
fundamentada na historia do Direito Penal, na qual se pode perceber que as penas aplicadas aos
autores de delitos nem sempre eram proporcionais a gravidade do fato praticado. Esse principio
possui duas vertentes: a) nortear o Direito Penal para que a impunidade ndo prevalega e b) ndo
permitir que se puna severamente. A proporcionalidade tem a fungdo de limitar a atuacao estatal
num Estado Democratico de Direito. E medida que limita o poder de punir, tendo como objetivo
a proporcionalidade dos meios utilizados para a aplicagdo da pena e o fim alcangcado com ela.

Como dito, a proporcionalidade deve ser observada em dois momentos, no plano
abstrato, cabendo essa analise ao legislador, e no plano concreto, cabendo a anélise ao juiz. Ha,
ainda, autores que acrescentam uma terceira proporcionalidade, a executoria, a qual ¢
direcionada para os 6rgdos da execugdo penal. No plano abstrato, como analisado no capitulo I
deste trabalho, o legislador teve o cuidado de, ao tornar tipico o fato de praticar ato libidinoso
contra alguém e sem sua anuéncia, foi observado o limite existente entre a conduta e as suas
consequéncias. Uma vez que esse limite ¢ diferente para o delito de estupro. Portanto, a
reprimenda mostrou-se adequada a reparagao pelo dano ao bem juridico tutelado, bem como
também para atender as finalidades da pena.

No capitulo seguinte, sera analisado a aplicacdo do principio da proporcionalidade no
plano em concreto, no qual sera observado a atuacao dos ministros quanto ao acusado de
importunacdo sexual, no que tange a individualizagdo da pena, o caso concreto e as
caracteristicas objetivas e subjetivas do réu. Todas as circunstancias devem ser ponderadas nos
julgados.

Com o advento deste tipo penal houve a revogacao do art. 61 da Lei das Contravengdes
Penais (Decreto-Lei n° 3.688 de 3 de outubro de 1941), que criminalizava a importunacao

ofensiva ao pudor e possuia a seguinte redagao:

Art. 61. Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo
ofensivo ao pudor: (Revogado pela Lei n® 13.718, de 2018)

Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis. (Revogado pela Lein® 13.718,
de 2018)%!

Tendo em vista que, o conteudo do artigo migrou para outra figura, entende-se que nao
houve abolitio criminis relativa a contraven¢do penal. Houve, na verdade, a aplicagdo do
principio da continuidade normativo-tipica. A abolitio criminis estd prevista no caput do art. 2°

do Cédigo Penal: “Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de

81 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm>. Acesso em: 14 de out. 2019.
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considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca
condenatéria. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)7%2. Para Rogério Sanches a
abolicao do crime representa a revogagao da figura criminosa pela superveniéncia de lei penal
descriminalizadora. Esse fendmeno ocorre quando o legislador retira do ordenamento juridico-
penal a infracdo que previa por julgar, devido as mudangas na sociedade e ao principio da
interven¢cdo minima, que o Direito Penal ndo ¢ mais necessario a protecao daquele bem
juridico®, foi o que ocorreu, por exemplo, com os antigos de crimes de adultério, rapto e
seducao.

Entretanto, ndo se deve confundir abolitio criminis com principio da continuidade

normativo-tipica. Com relagdo ao tema, nos orienta Rogério Greco:

Pode ocorrer que determinado tipo penal incriminador seja expressamente revogado,
mas seus elementos venham a migrar para outro tipo penal ja existente, ou mesmo
criado por uma nova lei. Nesses casos, embora aparentemente tenha havido a aboligdo
da figura tipica, temos aquilo que se denomina de continuidade normativo-tipica.
Nao ocorrera, portanto, a abolitio criminis, mas sim a permanéncia da conduta
anteriormente incriminada, s6 que constante de outro tipo penal.®

Para o professor a abolicdo do crime relaciona-se diretamente com a descriminalizagao
“A ocorréncia da abolitio criminis conduz a chamada descriminalizagdo, ou seja, o fato que
anteriormente era considerado como uma infragdo penal passa a ser considerado como um
indiferente penal”®>. A abolitio criminis possui natureza juridica de causa de extingdo da
punibilidade, de acordo com o art. 107, III, do Codigo Penal. Percebe-se, portanto, que ndo foi
1Ss0 que aconteceu com a revogacgao do art. 61 da Lei das Contravengdes Penais, pois os seus
elementos migraram para outro tipo penal (art. 215-A do CP), a conduta continuou a ser
criminalizada, mas de uma forma mais rigida, passando a conduta de menor para médio
potencial ofensivo. A mesma situagao ocorreu com o revogado art. 214 do Cédigo Penal (previa
o atentado violento ao pudor) que teve seu contetido migrado para o art. 213 do Codigo Penal,

inserido pela Lei n. 12.015/20009.

3.1 PRESSUPOSTOS DOGMATICOS DO CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL

O delito de importunagdo sexual pode ser praticado por qualquer pessoa,

independentemente de qualquer atributo ou qualidade individual. Dessa forma, trata-se de crime

82 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 14 de out. 2019.
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comum, podendo ser autor pessoa de qualquer sexo, orientagdo sexual e idade. Quanto ao
sujeito passivo, também ndo h4 nenhuma exigéncia especial na legislacdo. Pode ser vitima da
importunagao sexual pessoa de qualquer sexo, orientagdo sexual e idade.

No entanto, ha uma limitacao sistematica, pela posicao topografica no Codigo Penal, no
que diz respeito a idade e as faculdades mentais. Nao podem ser sujeitos passivo desse crime
as pessoas vulneraveis, quais sejam os menores de 14 anos e os portadores de deficiéncias
mentais incapacitantes ou que por qualquer outra razdo sejam absolutamente incapazes de
oferecer resisténcia. Pois, qualquer pratica de ato libidinoso ou conjuncdo carnal com pessoa
tida penalmente como vulneravel configura o delito do art. 217-A do Cddigo Penal, o estupro
de vulneravel. E ainda, praticar na presenca do menor de 14 anos conjung¢do carnal ou ato
libidinoso ou induzi-lo a presenciar configura o delito do art. 218-A.

O tipo penal exige que o ato ilicito seja praticado contra alguém, direcionado a uma
pessoa especifica. Pois além do delito estar previsto no capitulo relativo a liberdade sexual, da
qual apenas individuos sdo titulares, também nao serd assim confundido com o crime de ato
obsceno, localizado no capitulo destinado aos delitos que afrontam publicamente o sentimento
de recato e decéncia entendido pela sociedade.®®

Sabe-se que o delito em questdo ¢ expressamente subsididrio vez que carrega preceito
secundario condicionando a aplica¢do da pena de 1 a 5 anos somente se 0 ato nao constituir tipo
penal mais grave. Dessa forma, a falta de anuéncia da vitima ndo pode consistir em uma forma
de constrangimento, entendido como o necessario para a configuragdo do delito de estupro. O
sentido usual da palavra constranger, tal como uma situacdo de mal-estar, embaragosa,
desagradavel, desconfortavel, ultrajante, pode ser utilizado e entendido para a configuragdo do
delito do art. 215-A, mas ndo deve ser confundido com o constrangimento entendido como
coacdo por meio de violéncia ou grave ameaga, fundamento do delito do art. 213.

Para Israel Domingos Jorio o modus operandi do delito de importunagao sexual embora
seja livre, ¢ determinado por exclusdo. Assim, sempre que estiver configurado o estupro ou a
violagdo sexual mediante fraude, estard afastada a importunagao sexual. Retirando os recursos
que se utiliza para a configuragdo dos outros delitos citados, sobram poucas opg¢des para a
pratica da importunagdo sexual. Sem o uso da vis corporalis e vis compulsiva, fraude ou outro

recurso andlogo, e a violéncia impropria empregada no delito de estupro de vulneravel, restam

8 CUNHA, Rogério Sanches. Atualiza¢io Legislativa 13.718/2018. Manual de direito penal especial: Volume
unico. 11. Ed. Salvador: Juspodivm, 2018. n.p. Disponivel em:
<https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/a717a7b72e63e04daed4a6{f7491c46b.pdf>. Acesso em: 05
de nov. 2019.
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alternativas como ag¢des de surpresa, atentados contra vitimas desatentas ou ainda “na pior das
hipoteses, as abordagens diretas com a popularmente denominada “cara-de-pau”, em que o
agente atua sem a permissao da vitima, mas sem chegar a hostiliza-la ou subjuga-la”.*’

Importante salientar, que o consentimento do individuo maior de 18 anos afasta a
configuragcdo do tipo. Portanto, a elementar tipica negativa “sem a sua anuéncia” nos parece
redundante. Podemos tentar entender que o legislador teve o intuito de deixar claro a auséncia
de manifesta¢ao do consentimento da vitima.

Tendo a redacdo do tipo penal utilizado a expressdo “ato libidinoso” pode gerar uma
confusdo com outros tipos penais, art. 213 e 215 do Cédigo Penal, que também utilizam a
mesma expressao. No entanto, diferencia-se esses delitos pelo meio de execugdo. Para crime
previsto no art. 213 tem-se o ato libidinoso juntamente com a violéncia ou grave ameaga. Para
o delito previsto no art. 215 tem-se o ato libidinoso mais a utilizacdo de fraude ou outro meio
que impega ou dificulte a livre manifestacao da vontade da vitima. J& o art. 215-A tera o ato
libidinoso sendo praticado por qualquer outra forma que nao as citadas anteriormente, por
exemplo, o agente podera se utilizar da surpresa, de um momento de distragdo, ou de locais
muito movimentados para que a vitima ndo perceba o inicio da a¢do, ou quando perceber as
atitudes do agente a agdo ja tera comecgado ou até¢ mesmo cessado.

O autor Israel Domingos critica a redagao do tipo penal de importunagdo sexual por ndo
prever a incidéncia do art. 215-A mesmo para fatos praticados com violéncia ou grave ameaca,
mas que a ofensa sexual tenha sido de menor gravidade por tratar-se de ato libidinoso de menor
potencial lesivo, tais como beijo roubado, passada de mio etc.®

Entende-se que quando a ofensa sexual for de menor gravidade deve ser aplicado o
delito de importunagdo sexual ainda que o agente empregue a violéncia ou grave ameaca. Pois
a diferenciagdo que deve ser entendida entre o delito de importunagdo sexual e o estupro ¢
quanto a gravidade da ofensa ao bem juridico, e ndo quanto ao modus operandi do agente.

A conduta do delito consiste em “praticar”, que significa um conduta comissiva, o
agente leva a efeito, faz, realiza ato libidinoso, ou seja, agdo atentatdria ao pudor, praticada com
objetivo lascivo ou luxurioso. Lascivo ¢ adjetivo que qualifica aquele se inclina aos prazeres
do sexo, a sensualidade, a voluptuosidade, ou aquilo em que ha lascivia, que manifesta ou excita
luxtiria. Nesse delito a pratica do ato libidinoso ocorre sobre a vitima, ela é obrigada a
passivamente suportar o ato. Diferente do delito de estupro que admite trés abordagens: a

pratica do ato com a vitima; sobre a vitima; ou obriga-se que ela execute o ato sobre o proprio

87 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 134.
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agente, sobre terceira pessoa ou sobre si mesma. Essa interpretacdo ¢ confirmada pelo verbo
escolhido no tipo “praticar”, diferente do delito de estupro, o qual tem-se “constranger”.%’
Luiz Regis Prado conceitua ato libidinoso como “(...) toda conduta perpetrada pelo
sujeito ativo de cunho sexual, que se consubstancia numa manifestacio de sua
concupiscéncia”. Ja o professor Rogerio Greco preceitua “Na expressdo outro ato libidinoso
estao contidos todos os atos de natureza sexual, que ndo a conjungdo carnal, que tenham por
finalidade satisfazer a libido do agente.”!
Cezar Roberto Bitencourt conceitua os conjungao carnal e ato libidinoso tendo por base

o delito de estupro, também de acordo com o pensamento doutrinario majoritario, vejamos:

Conjungdo carnal, por sua vez, tem sido definida como copula vaginica, isto é, alguns
doutrinadores tém conceituado a conjungdo carnal como “o relacionamento sexual
normal (grifamos) entre homem e mulher, com a penetragdo completa ou incompleta,
do 6rgdo masculino na cavidade vaginal” (...). Ato libidinoso, por fim, é todo ato
carnal que, movido pela concupiscéncia sexual, apresenta-se objetivamente capaz de
produzir a excitagdo e o prazer sexual, no sentido mais amplo, incluindo, logicamente,
a conjuncdo carnal. S3o exemplos de atos libidinosos, diversos da conjun¢o carnal,
a fellatio in ore, o lesbianismo, o cunnilingus, o pennilingus, o annilingus, a sodomia
etc.”?

Consoante a doutrina, a conjun¢do carnal também ¢ considerada ato libidinoso, no
entanto, importante salientar que, se praticado conjun¢ao carnal com alguém sem a sua anuéncia
seria necessario a aplicagao do preceito secundario expresso do art. 215-A, qual seja “se ao ato
ndo constitui crime mais grave”, ¢ essa conduta seria tida como um crime mais ofensivo que a
importunacao sexual. Podendo, portanto, configurar o delito de estupro, violacio mediante
fraude (art. 213 e 215 do Codigo Penal) ou estupro de vulneravel (art. 217-A do Cédigo Penal),
mas ndo o crime de importunagao sexual.

Quanto ao elemento subjetivo tem-se o geral e o especial. O elemento subjetivo geral
do tipo € o dolo. Sendo necessario que o agente tenha discernimento de que sua conduta visa
uma pratica sexual contraria aos valores culturais determinados socialmente e, que tenha ciéncia
da inexisténcia do consentimento, inclusive tacito. J& o elemento subjetivo especial encontra-
se presente no especial fim de agir inserido no delito em questdo, qual seja o fim de satisfazer
a propria lascivia ou de outrem. Contudo, levantaremos uma indagacao acerca desse elemento
subjetivo: caso o agente pratique o ato libidinoso sem o intuito de satisfazer a lascivia - por

exemplo quando a realizagdo do ato sexual visa uma aposta, alguma vantagem financeira ou
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até mesmo deseja humilhar publicamente a vitima - restaria afastada a tipicidade? Apesar de o
agente, nesses casos, ter um propdsito que nao € o seu prazer sexual ou de terceiros, entendemos
que a conduta se amoldaria ao tipo, visto que, o intuito da norma incriminadora ¢ proteger a
dignidade sexual da vitima, independentemente do animus do agente.

E possivel a tentativa, contudo, a sua comprovagio no sera simples, ja que a pratica de
qualquer ato sexual consuma a infragdo. A tentativa ocorrera quando o agente inicia atividade
com o intuito de satisfacdo da lascivia, seja uma investida, uma abordagem, uma aproximacao
intimidadora, mas ndo consegue praticar nenhum ato libidinoso por circunstancias alheias a sua
vontade. No entanto, ¢ preciso ter atengao diante do caso concreto, para que os atos praticados
pelo agente ndo sejam confundidos com atos preparatorios, os quais nao sao punidos, visto que,
violaria o principio da legalidade porque se trataria de puni¢do por conduta ndo prevista no tipo
penal, salvo exce¢des presentes em nossa legislagio.”

Como visto, o crime ¢ comum e doloso, podendo ser praticado por qualquer pessoa, sem
a necessidade de nenhuma caracteristica pessoal, no mais, somente admitindo o dolo direto
juntamente com o especial fim de agir.

O verbo ao indicar uma acdo sera considerado comissivo, ele pode também,
excepcionalmente, ser praticado de forma omissiva imprépria. Sendo, ainda, um delito que
pode ser praticado de forma livre, ou seja, pode ser cometido através de qualquer ato libidinoso
(diverso da conjungdo carnal).

O delito estabelecido no art. 215-A do CP ¢ ainda classificado como instantaneo, seu
resultado nao se prolonga no tempo; de dano, consuma-se com a efetiva lesao a um bem juridico
tutelado; unissubjetivo; formal, por ndo exigir qualquer resultado naturalistico para a sua
consumagao e transeunte por ndo deixar quaisquer vestigios na maioria dos casos.

No que concerne as causas de aumento de pena, essas devem ser aplicadas sobre tudo
aquilo que a precedem, consoante a regra de hermenéutica. Sendo vedada sua aplicagdao nas
normas subsequentes. De acordo com o art. 68, paragrafo inico, no concurso de causas de
aumento ou diminui¢do da pena da parte especial, o juiz pode limitar-se a um s6 aumento ou a
uma s6 diminui¢do, devendo prevalecer aquela que mais aumento ou mais diminua.**

Antes da Lei n. 11.106/2005 o art. 225 trazia um aumento de pena de %4 se o crime fosse

cometido em concurso de duas ou mais pessoas € se o agente era ascendente, pai adotivo,

% TALON, Evinis. O que siio atos preparatérios? Disponivel em: < https://evinistalon.com/o-que-sao-0s-atos-
preparatorios/>. Acesso em: 09 jan. 2020.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 15 de out. 2019.



46

padrasto, irmao, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tinha autoridade sobre ela, e se o agente era casado. Percebe-se pela redagdo que o Codigo
Penal figurava apenas os homens como sujeitos ativos de crimes sexuais. Com a Lei n.
11.106/2005 o aumento de pena para o cometimento do crime em concurso de 2 ou mais pessoas
permaneceu de 4, mas foi diminuido para 'z se o agente era ascendente, pai adotivo, padrasto,
irmao, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima ou possuia alguma autoridade sobre
ela. Essa lei revogou o inciso III do art. 226 que previa aumento de pena caso o agente fosse
casado.

A Lei 13.718/18, acrescentou ao art. 226 um aumento de pena de 1/3 a 2/3 se o crime
de estupro for praticado mediante o concurso de 2 ou mais agentes (majorante denominada de
“estupro coletivo”) ou se realizado para controlar o comportamento social ou sexual da vitima
(majorante denominada “estupro corretivo”).

Para Rogério Greco as majorantes que tratam do concurso de 2 ou mais pessoas devem
ser aplicadas se todos os agentes praticaram os atos de execugdo tendentes a pratica do delito
sexual. Diferente de outros autores que acreditam ndo ser imprescindivel que todos os agentes
pratiquem atos de execugao, bastando que concorram para o crime. Esse ¢ o posicionamento de

Guilherme de Sousa Nucci:

Nao se exige sejam todos coautores, podendo-se incluir nesse contexto, para a
configuracdo da causa de aumento, os participes. Portanto, se duas ou mais pessoas
tomaram parte na pratica do delito, antes ou durante a execugdo, ¢ suficiente para
aplicar-se a elevacdo da pena.”

A agdo penal para os crimes sexuais passou por algumas mudancas com a Lei n.
12.015/09, e agora, com a Lei n. 13.718/18. Antes da Lei n. 12.015/09 as a¢des penais eram,

em regra, privadas, ou seja, procediam-se mediante queixa. Exceto se a vitima ou os pais nao

Qo

pudessem prover as despesas do processo sem privar-se de recursos indispensaveis
manutengdo propria ou da familia (nesse caso, a agdo penal seria publica condicionada a
representacdo), ou se o crime fosse cometido com abuso do patrio poder ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador’. A Lei n. 12.015/09 trouxe outra redaciio para o art. 225 do Codigo
Penal, aduziu que os crimes definidos nos capitulos I e II do Titulo VI, proceder-se-ao mediante
acao penal publica condicionada a representacdo, exceto se a vitima fosse menor de 18 (dezoito)
anos ou pessoa vulneravel, pois nessas circunstancias a acdo penal seria piblica incondicionada.

A nova redacdo dada por essa Lei fez cessar a aplicagdo da Simula 608 do STF, a qual previa

9 NUCCI, Guilherme de Sousa. Codigo Penal Comentado. 14. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 1703.
% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Coddigo Penal. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de out. 2019.
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para o crime de estupro com violéncia real, a agdo penal publica incondicionada. A Lei tornou-
se mais favoravel que a Siimula, devendo ser aplicada retroativamente.

Todavia, a Lei n. 13.718/18 reformulou novamente a redagao do art. 225, sendo agora
para todos os crimes dos capitulos I e II do Titulo VI a agdo penal serd publica incondicionada.
Como vimos no subcapitulo 2.1 deste trabalho, a justificativa para essa mudanca foi o interesse
publico na investigacao desses delitos atrozes.

Para o senador Humberto Costa o interesse publico em investigar e punir os autores de
crimes tao violentos deve prevalecer diante do medo da vitima em se expor no processo. Nessa
disputa entre protecdo da intimidade da vitima e perseguicao de crimes cruéis, a investigagao
venceu. De acordo com o senador essa necessidade de representacao da acao penal publica, na
verdade, aumentaria as cifras ocultas.

Para os casos praticados antes da vigéncia da nova lei, entendo que a a¢do penal devera
continuar como publica condicionada. Apesar da acdo penal ser matéria de direito processual
penal, a mudanca nessa atividade que impulsiona a jurisdicdo penal apresenta reflexos diretos
nas normas penais. Assim, quando a inovacao prejudica o réu, ndo deve ser aplicada, conforme
preceitua o mandamento constitucional do art. 5°, XL da CFRB/88: ““a lei penal ndo retroagird,
salvo para beneficiar o réu””’.

A mudancga ¢ benéfica para ampliar a prote¢ao dada ao bem juridico do Titulo VI, tendo
em vista ndo haver prazos que possam permitir a impunibilidade do agente nas a¢des penais
publicas incondicionadas, exceto pela prescrigdo. Visto que, as acdes penais publicas
condicionadas a representacdo possuem um prazo decadencial de 6 meses para que o ofendido
exerca seu direito, contados do dia em que vier a saber quem ¢é o autor do crime (art. 38 do
CPP). Portanto a intencgdo do legislador ¢ diminuir a possibilidade de o agente ndo responder

pelas suas ac¢des por razdes processuais.

3.2 DISTINCAO ENTRE A IMPORTUNACAO SEXUAL E OS DELITOS PREVISTOS
NOS ARTS. 213 E 215 DO CODIGO PENAL

A partir do seu texto entende-se que o art. 215-A sera aplicado de maneira residual, ou
seja, quando a conduta nao preencher nenhum dos outros tipos penais. O entendimento seria o

mesmo ainda que ndo houvesse o preceito secundario expresso. O legislador buscou criar um

97 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 14 out. 2019.
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tipo intermedidrio que suprisse a lacuna legislativa penal, para que o enquadramento da conduta
ndo fosse tdo arbitrario entre os magistrados. O objetivo era a criacdo de um tipo penal de
reduzido potencial ofensivo e com penas mais brandas, que buscasse enquadrar as condutas que
violam a liberdade sexual de modo menos grave. Para que houvesse distingdo entre os casos
que violam a liberdade sexual a ponto de ser configurado o crime de estupro, e aqueles que o
ato praticado ndo ¢ tao grave.

Portanto, o juiz ao fazer a subsun¢ao observaria os tipos penais a partir da intensidade
da lesdo ao bem juridico. Porém, consoante entendimento do professor Israel Domingos, ao
ser utilizada no art. 215-A a mesma expressao dos arts. 213 e 215, “atos libidinosos™ a unica
forma de diferenciacao entres os delitos ¢ a partir do modus operandi, posicao que identifica
uma péssima escolha legislativa. Diante dessa oportunidade, era imprescindivel que o legislador
fizesse distingdo entre este tipo penal e os outros de acordo com a releviancia dos atos
libidinosos.”®

A importunagdo sexual diferencia-se do delito de estupro pelo modo de execugao do ato
quando se exige que o constrangimento deva ser exercido com o emprego de violéncia ou grave
ameaca: “Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusao,
de 6 (seis) a 10 (dez) anos”®. O verbo constranger possui o sentido de coagir, compelir, forgar
ou obrigar. Nesse texto penal, o verbo constranger nao possui o sentido popularmente usado,
qual seja, de envergonhar ou humilhar. A violéncia é a vis corporalis, entendida pelos
doutrinadores como a violéncia fisica, isto ¢, a utilizagao de forca fisica. A agdo que surpreende
a vitima ndo pode ser equiparada a vis corporalis, pois essa é entendida como uma violéncia
fisica que pode causar lesdes corporais. J4 a acdo surpresa tem o intuito de subtrair da vitima a
possibilidade de manifestar seu consentimento.

De acordo com o autor Israecl Domingos a grave ameaca ou vis compulsiva corresponde
“a uma coag¢do de cunho moral, atua sobre a psique da vitima de modo a incutir-lhe fundado
medo de mal grave. E a coagdo que, como deixa claro o dispositivo, traduz a promessa de mal
efetivamente severo, capaz de amedrontar de fato o destinatario”!’. A doutrina majoritaria
entende que o mal prometido pelo agente ndo deve ser necessariamente injusto, apesar de a

injustica do mal ser a regra.

%8 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 59-68.
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No que se refere a elementar tipica normativa “conjun¢do carnal” e “ato libidinoso”,
seus conceitos foram explicados anteriormente. Todavia, importa salientar o entendimento do

professor supramencionado acerca da proximidade entre essas elementares:

(...) O tipo alude a “outro” ato libidinoso, o que indica o posicionamento da conjungao
carnal como exemplo privilegiado do que seja um ato de tal natureza. Posicionada
como referencial, os demais atos, para que cheguem a configurar estupro, devem
situar-se a ela bem préximos em termos de relevancia.'’!(grifo nosso).

Utilizando esse entendimento, a diferenciag¢do entre o delito do art. 213 ¢ o do 215-A
ndo deveria ser o emprego ou ndo da violéncia ou grave ameaca (o modo de execu¢do), mas
sim a gravidade do ato libidinoso, ainda que praticado com violéncia ou grave ameaga. Vejamos
um exemplo: A segura fortemente B para que possa tocar seus seios e beijar sua boca
forcosamente sem que haja consentimento. O agente “A” pratica o delito previsto no art. 213
ou 215-A? No nosso entendimento, cremos que o agente praticaria o delito previsto no art. 215-
A, visto que, o ato libidinoso levado a efeito ndo se aproxima da conjunc¢ao carnal. Podemos
dizer que no exemplo o ato que violou o bem juridico foi de menor gravidade em relacao a um
constrangimento que visa a conjunc¢ao carnal ou outro ato libidinoso correlato.

Contudo, a legislagdao ndo previu essa hipotese, e, portanto, no exemplo supracitado o
agente praticou o delito previsto no art. 213, haja vista, a violéncia empregada. Esse sera o
entendimento dos tribunais superiores apresentado no capitulo 4 deste trabalho, sempre que
houver violéncia ou grave ameaca, a pratica de ato libidinoso de menor potencial ofensivo sem
consentimento configurard o delito de estupro. Entendimento que ndo parece ser o mais
coerente, pois torna desproporcional a puni¢ao diante da acdo praticada.

No mais, para que o critério de diferenciagdo fosse a relevancia dos atos libidinosos, a
legislagdo penal deveria ser modificada para especificar quais atos libidinosos configurariam o
delito de estupro, quais configurariam importunacdo sexual e os que ndao poderiam ser
compreendidos culturalmente como violagdes da dignidade sexual. No entanto, sabemos que
certo grau de indeterminacdo de alguns conceitos justifica-se pela intencdo de garantir maior
durabilidade as legislagdes diante das rapidas mudangas sociais.

Continuando a distingdo, partiremos para o confronto entre a importunagdo sexual e a

violagao sexual mediante fraude.

Art. 215. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante
fraude ou outro meio que impega ou dificulte a livre manifestagdo de vontade da
vitima: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Novamente percebe-se que a distingdo sera pautada a partir do modo empregado pelo

agente para execucdo do ato. O método utilizado ¢ a fraude. Assim, percebemos que restara

101 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p.54.
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para qualificar o delito previsto no art. 215-A as formas de execug@o que, por exclusio, ndo se
encaixarem nos artigos anteriores.

Observando os trés tipos penais que possuem em seu texto a expressdo ‘‘atos
libidinosos™ percebe-se que o legislador optou por ndo desenvolver uma gradagdo para as
violagodes sexuais. Em outras palavras, de acordo com o nosso Codigo Penal, quando se trata
de dignidade sexual ndo existem tipos penais que punem a violacao sexual leve, grave ou
gravissima. Ocorre que ndo ha a previsdo dos delitos a partir de “macroviolagdes” ou
“microviolacdes”. Apesar de sabermos que existem lesdes que afetam a integridade fisica e
emocional mais do que outras, somente existem punigdes para violagdes sexuais que utilizam
de violéncia fisica ou moral, fraude ou qualquer outra acao residual. Para o delito do art. 213 ¢
215 deveriam estar reservados os atos libidinosos como penetragdo anal, vaginal, oral, seja
natural ou artificial, os demais se encaixariam no delito do art. 215-A. Dessa forma, o delito

cumpriria o papel subsidiario a que se propoe.

3.3 DA LEI PENAL NO TEMPO

A lei mais nova que de qualquer modo beneficia o réu devera retroagir e atingir fatos
anteriores a sua promulgacao. Essa retroatividade de lei mais favoravel ¢ chamada de novatio
legis in mellius. Essa modalidade de sucessdao de lei penal no tempo esta prevista no art. 2°,
paragrafo unico do Coédigo Penal: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatodria transitada em
julgado”!'®2. Depreende-se da redagio do artigo que a lei nova ndo respeita a coisa julgada,
devendo, portanto, ser aplicada para agentes ja condenados em definitivo.

Uma importante questdo deve ser discutida com relagdo a retroatividade da
importunagao sexual para favorecer alguns condenados por estupro, nos quais as suas agdes nao
foram tao graves que possam ser equiparadas a conjung¢do carnal, mas que também nao foram
leves a ponto de configurar a contraveng@o penal do art. 61 da Lei de Contravencdes Penais.
Para violagdes a dignidade sexual praticadas antes da vigéncia da Lei n. 13.718/18, seria
possivel, em sede de recurso, a desclassificagao do crime de estupro para o de importunagao
sexual ou para a contraveng¢ao penal do art. 61?

Vejamos, neste exemplo os fatos ocorridos estavam sob a égide do art. 213 do CP e do

art. 61 da Lei de Contravengdes Penais. Por fim, o agente teria recebido a puni¢do prevista no

102 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em <http://www.
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art. 213. Suponha que o réu interpos recurso apds a vigéncia da Lei n. 13.718/18 requerendo a
desclassificagdo do delito de estupro para o de importunagdo sexual. Contudo, entendemos que
essa desclassificagcdo nao seria possivel, porque o crime de importunagao sexual ndo surge como
uma previsao benéfica em relagdo ao delito de estupro. Entendemos que o delito em estudo traz,
na verdade, um endurecimento da conduta descrita na Lei das Contravengdes Penais, tem-se
verdadeira novatio legis in pejus, portanto, nao retroage, cabendo ao julgador aplicar o art. 61
da Lei de Contravengdes Penais, pois ele estava em vigor ao tempo da conduta do réu.'%

Pois, um delito que traz a importunag@o sexual sem as elementares do delito de estupro
(violéncia ou grave ameaga), nao estd excepcionando a regra do estupro, mas sim, sendo mais
rigoroso com a conduta ja existente na contravenc¢ao penal do art. 61. Dessa forma, entendemos
que o delito do art. 215-A ndo poderia ser aplicado para fatos pretéritos em que o recorrente
deseja a desclassificagdo de sua conduta.

Nossas razoes t€m por base, também, os argumentos defendidos anteriormente, no qual
alude-se que a conduta da contravengao penal do art. 61 ndo foi abolida, mas migrou para o tipo
do art. 215-A, ocorrendo o que se denomina de continuidade normativa-tipica. Logo, houve a
permanéncia da conduta incriminada, porém constante em outro tipo penal. Reforcando o
entendimento de que o art. 215-A criminaliza a conduta prevista anteriormente na Lei de
Contravengoes Penais, todavia, de forma mais rigorosa. No proximo capitulo veremos que esse
pode nao ser o entendimento que comeca a ser firmado nos tribunais.

A discussdo acerca da retroatividade do artigo 215-A para beneficiar alguns condenados
por estupro foi tdo significativa a ponto de levantar outra questdo: a retroatividade da lei para
beneficiar os condenados por estupro de vulneravel, in verbis: “Art. 217-A. Ter conjun¢do
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8
(oito) a 15 (quinze) anos”!%. Alguns advogados defendem a desclassificacdo do delito previsto
no art. 217-A para o delito em estudo quando ndo houver constrangimento ou contato
efetivamente sexual, como beijos, toques lascivos ou apalpadas.

De acordo com os sites Migalhas.com e Meusitejuridico.com, em junho de 2019 a 5*
turma do STJ negou o recurso de um condenado por estupro de vulneravel que pretendia ver
desclassificada sua conduta para o crime de importunacao sexual. O numero do processo nao

foi revelado em razdo do segredo judicial, mas segundo as reportagens as razdes do recurso

103 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira; SECANHO, Antonelli Antonio Moreira. Estupro x Importunacio
Sexual. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1291131,71043-
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fundamentaram-se na rapidez do ocorrido, no fato de ter sido realizado uma tUnica vez e no
contato, apesar de ter sido nas partes intimas, ter ocorrido sobre as roupas da crianga. A decisdo
resultou da jurisprudéncia firmada nas turmas do STJ, que desconsideram qualquer
circunstancia que busque amenizar a puni¢ao de ato sexuais cometidos contra menores de 14
anos'®. Apesar da decisdo, o relator, ministro Reynaldo Soares da Fonseca, ressaltou sua
opinido pessoal de que, a principio, ndo ha impedimento para a desclassificagdo da conduta, e
a gradacdo parecia plausivel. Haja vista, ndo ser possivel tratar da mesma formas condutas tao
distantes (conjung¢ao carnal, sexo oral e anal e um beijo lascivo), sob pena de afrontar o principio
da proporcionalidade. 1%

Com relagdo ao tema, entendemos nao ser possivel a desclassificacdo da conduta
tipificada no art. 217-A para o crime de importunagdo sexual independente das circunstancias:
habitualidade ou duragao das violagdes, e de forma alguma, as vestimentas da vitima. Algumas
dessas questdes poderdo, apenas, serem consideradas pelo magistrado durante a dosimetria da
pena.

Além dos argumentos citados nos primeiros paragrafos com relagdo ao delito de estupro,
serdo apresentados outros com relagdo ao estupro de vulneravel. Primeiro ponto de distingdo, o
delito previsto no art. 215-A diferencia-se do estupro pelo modo de execugdo, em um a pratica
¢ executada empregando a violéncia ou grave ameaga € no outro, ndao, como Visto
anteriormente. No entanto, a conduta que se amolda ao tipo penal do art. 217-A sera assim
classificada de acordo com as caracteristicas da vitima: vulneravel. Nao pelo modo de execugdo
da acdo, sendo indiferente a utilizagao de violéncia fisica ou coagdo moral, pois presume-se que
a acdo que viola a dignidade sexual daquele que ndo possui discernimento da pratica do ato ou
¢ incapaz de oferecer resisténcia ¢, por si so, violenta.

Segundo ponto, o preceito secundario expresso do art. 215-A. Portanto, sendo a conduta
atentatoria a dignidade sexual do menor de 14 anos ou de qualquer das outras pessoas
consideradas também vulneréveis, restara configurado o crime mais grave, impossibilitando a
aplicagdo do delito de importunagao sexual.

Nao ha que se falar em concurso aparente de normas com relagdo aos delitos previstos

nos arts. 217-A e 215-A do Cddigo Penal. O concurso existird quando se estiver diante de

105STJ: Ndo é possivel desclassificar o estupro de vulneravel para a importunagio sexual. Disponivel em: <
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vulneravel-para-importunacao-sexual/>. Acesso em: 16 de nov. 2019.
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possiveis convergéncias de incriminagdo em relagdo a um ou mais fatos. Portanto, seu
pressuposto fundamental seria a identidade, total ou parcial, entre os suportes faticos das
condutas narradas nos respectivos tipos penais'’’. Na hipotese dos delitos de estupro de
vulneravel e importunacao sexual, ndo ha subsungao do fato as normas em questao, logo, nao

ha conflito entre as normas.

107 PACELLI, Eugenio e CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 414.
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4 DA JURISPRUDENCIA SOBRE O DELITO DE IMPORTUNACAO SEXUAL

Este capitulo estd empenhado em analisar o contetido das decisdes judiciais a fim de
compreender a aplicagcdo do delito de importunagdo sexual previsto no art. 215-A do Cdédigo
Penal, seja como delito subsididrio aplicado em detrimento de outros delitos que também punem
a violacao a dignidade sexual, seja como delito que retroagira para beneficiar um réu acusado
de delito mais grave. Serdo analisadas posi¢des jurisprudenciais dos tribunais superiores com o
intuito de extrais seus fundamentos.

Destaca-se que as buscas pelos julgados foram realizadas entre o periodo de 25/09/2018
a 10/12/2019. O termo inicial foi escolhido devido a data de promulgacdo da Lei n.
13.718/2018, em 24/09/2018.

Para analisar os julgados no STF e STJ ¢ preciso compreender, anteriormente, 0s
recursos e decisdes que sdo tomadas nesses tribunais. No STF, para alcancar os objetivos desta
pesquisa, foram analisados Recursos Extraordinarios com Agravo, Habeas Corpus,
Reclamagao e Recursos Ordinarios em Habeas Corpus. No STJ foram analisados Agravo
Regimental em Recurso Especial, em Habeas Corpus, nos Embargos de Declaragdo no Habeas
Corpus, e Habeas Corpus.

O Recurso Extraordinario para o STF (previsto no art. 102, III, CF/88) e o Recurso
Especial para o STJ (art. 105, III, CF/88) sdao espécies do género Recurso Extraordinario
(também chamado de recurso excepcional ou recurso de superposi¢ao). Esses recursos sao
aplicados para impugnacao da resolug¢do de questdes de direito, ndo se admitindo interposi¢ao
para reexame de prova ou de fatos'®®. Assim, é pacifica a orientagdio dos tribunais em nio
admitir recursos extraordindrios para a simples revisdo de prova, porque esse pleito ndo se
encaixa nas hipoteses de cabimento desses recursos. A sedimentacdo do entendimento se deu a
partir da elaboragdo das seguintes sumulas: 1) Simula 279 do STF: “Para simples reexame de
prova nao cabe recurso extraordinario”; 2) Simula 7 do STJ: “A pretensdo de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial”.

Apesar de ndo caber recurso extraordindrio para revisar matéria de fato, existe a
possibilidade de aplicagao do recurso quando houver violagao as normas do Direito Probatério

quando se tratar da valoracdao e da admissibilidade da prova, porque, isto ¢, na verdade, uma

108 DIDIER, Fredie Jr. e CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
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questdo de direito, portanto, admissivel. Além disso, ¢ possivel utilizar o recurso extraordinario
para discutir a utilizagdo de prova ilicita.!”

Os recursos extraordinarios somente serdo admitidos quando esgotadas todas as
possibilidades de impugnagao nas instancias ordinarias ou na instancia unica, ndo podem ser
exercitados per saltum. Somente sdo cabiveis para decisdes que tenham julgado a causa em
ultima ou Unica instancia. Esse entendimento est4 consolidado no enunciado da simula 281 do
STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando couber na justi¢a de origem, recurso
ordinario da decisdo impugnada”.

O recurso extraordinario e especial somente sera conhecido se houver antes o
enfrentamento pelo tribunal recorrido no acérdao impugnado da questao de direito, que € objeto
do recurso excepcional. Esse processo recebe o nome de pré-questionamento.

No que se refere a reclamagdo constitucional, ela esta prevista atualmente no art. 102, I,
1, para o STF e art. 105, I, f da CF/88 para o STJ. Também, nos arts. 156 a 162 do Regimento
Interno do STF e arts. 988 a 993 do Cddigo de Processo Civil. O art. 988, § 1° prevé a proposicao
da reclamagao perante qualquer tribunal e seu julgamento compete ao 6rgao jurisdicional cuja

110 De acordo com o

competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir
jurista Fredie Didier, a reclamacgao surge na jurisprudéncia da Suprema Corte do Brasil com
fundamento na teoria dos poderes implicitos, a qual defende que os poderes implicitos sdo
necessarios para realizacao dos poderes explicitos. Nesse sentido, ¢ cabivel a reclamacao no
intuito de fazer cumprir as decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade
e garantir a aplicacdo de enunciados das simulas vinculantes do STF. !!!

O Habeas Corpus faz parte do conjunto de garantias instrumentais que servem para

requerer do Poder Judiciario a protegdo de direitos!!?

. A acdo constitucional Habeas Corpus
esta prevista no art. 5°, LXVIII da Constitui¢ao Federal, in verbis: “conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade
de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder”!!'>. Nio se deve confundir o instituto do

Habeas Corpus com recurso, pois ¢, na verdade, a¢cdo autonoma de carater mandamental. Pode

109 DIDIER, Fredie Jr. ¢ CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacao as decisodes judiciais e processo nos tribunais. 13. Ed. Salvador: ED. Juspodivm, 2016. p. 306.

10 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 28 dez. 2019.

I DIDIER, Fredie Jr. e CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnagdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 13. Ed. Salvador: ED. Juspodivm, 2016. p. 527.

112 CUNHA, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. Ed. Salvador: ED. Juspodivm, 2010. p. 781.

113 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 28 dez. 2019.
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ser separado em preventivo e repressivo, quando tiver o objetivo de evitar a violagdo do direito
. eqe . . ~ . 114
protegido, e quando utilizado para corrigir ou desfazer a lesdo, respectivamente.
Sera visto adiante, também, o agravo em recurso especial ou extraordinario cabivel
contra decisao do Presidente ou Vice-Presidente do tribunal de justica ou do tribunal regional

federal que inadmitir o recurso especial ou extraordinario.

4.1 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Analisou-se 23 decisdes monocraticas e um acordao. As decisdes monocraticas foram
proferidas para seis recursos extraordindrios com agravo (ARE), dois recursos ordinarios em
Habeas Corpus, duas reclamagdes e 13 Habeas Corpus. Neste topico serao analisados os
pedidos e decisdes de todos os julgados pesquisados, agrupados de acordo com o recurso de
que se trata, sendo analisados apenas aqueles que trataram especificamente do delito de
importunagao sexual.

Dos seis recursos extraordinarios com agravo encontrados (ARE 1174089 AgR / SP -
SAO PAULO; ARE 1233777 / PR — PARANA; ARE 1236955 / MS - MATO GROSSO DO
SUL; ARE 1239346 / CE — CEARA; ARE 1239964 / RS - RIO GRANDE DO SUL; ARE
1240962 / RS - RIO GRANDE DO SUL) apenas um fazia meng¢ao ao delito de importunagao
sexual, o ARE 1236955 / MS - MATO GROSSO DO SUL, o qual seré analisado adiante.

O ARE 1236955/MS tratava-se de agravo cujo objeto foi a decisdo que inadmitiu o
recurso extraordinario interposto contra acordao do Superior Tribunal Militar. O réu havia sido
condenado pela tentativa do delito previsto no art. 232 (estupro) do Codigo Penal Militar. A
parte recorrente alegou violagdo ao art. 5°, XXXIX, XL, LV, LVII e § 2°, da CF/88 aduzindo
que estavam ausentes as elementares do tipo penal de estupro, violéncia e grave ameaga, € que
a versao da vitima se adequa perfeitamente ao novel art. 215-A do Codigo Penal, além de
suscitar andlise quanto ao depoimento de uma testemunha que afirmava estar com o réu no
horario em que teria ocorrido o crime. Em decisdo, o relator Min. Luis Roberto Barroso afirma
ser o recurso inadmissivel, tendo em vista que, por auséncia de questdo constitucional, o
Supremo Tribunal Federal rejeitou preliminar de repercussao geral relativa a controvérsia sobre
suposta violagdo aos principios do contraditério, da ampla defesa, dos limites da coisa julgada

e do devido processo legal (ARE 748.371-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes — Tema 660).

114 DIDIER, Fredie Jr. e CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacao as decisodes judiciais e processo nos tribunais. 13. Ed. Salvador: ED. Juspodivim, 2016. p. 784.



57

O relator segue a decisdo ao analisar a presenca das elementares do tipo penal de estupro.
Para o relator esté claro que houve violéncia pois o autor segurou a vitima pelo brago para pedir
um beijo, e ao ser recusado jogou-se para cima dela, deitando-se sobre ela, que somente
conseguiu sair dessa situagdo porque o réu estava embriagado e entdo ela conseguiu empurra-
lo com ambas as pernas.

Por fim, quanto a retroatividade da lei penal, para aplicar ao caso o art. 215-A do Cédigo
Penal, decidiu-se que para se chegar a conclusdo diversa da do acorddo recorrido seria
necessaria a andlise da legislacdo infraconstitucional pertinente. Portanto, a retroatividade da
lei penal nao foi sequer discutida, pois o entendimento jurisprudencial do Supremo ¢ de que a
resolucao de controvérsia atinente a eventual violagdo ao principio da irretroatividade da lei
penal (art. 5°, XL, CF/88) que dependa do reexame prévio de norma infraconstitucional (Cédigo
Penal), revela ofensa indireta ou reflexa a Constitui¢ao Federal, o que por si s6, ndo desafia a
instancia extraordinaria.

Discutindo-se o caso em tela, € possivel interpretar que a conduta do agente de fato
enquadra-se no delito de estupro na forma tentada, ao observar apenas a narrativa trazida no
julgado. Tendo em vista, o uso de violéncia para constranger a vitima a realizar conjun¢ao
carnal ou outro ato libidinoso, que somente ndo foi consumado por motivos alheios a vontade
do agente. Por ser o delito de importunagdo sexual um crime subsididrio, somente se aplicara
quando a conduta ndo configurar crime mais grave. Nesse caso, caberia a defesa demonstrar
que o animus do agente ndo era a pratica de conjuncdo carnal ou ato libidinoso tdo gravoso
quanto. Pois, deve-se concordar com Israel Jorio acerca a diferenciacao entre esses delitos, a
qual deveria ser a intensidade da lesdo ao bem juridico tutelado, ndo apenas o modus operandi,

115 Assim, mesmo que

ao ser empregado ou ndo violéncia ou grave ameaga na execugao do ato
usando de violéncia fisica contra a vitima, o agente provasse que ndo possuia a intengao de
praticar uma ofensa grave a dignidade sexual da vitima, poderia buscar o enquadramento da
conduta no delito de importunagao sexual.

No entanto, ¢ sabido que ndo seria uma tarefa facil, pois os tribunais superiores, como
serd visto adiante, entendem que diante do emprego de violéncia ou grave ameaca estaria
configurado o delito de estupro, por serem essas elementares do tipo.

Das duas reclamagdes constitucionais (Rcl 33608 / MG ¢ Rcl 19545 / RS) encontradas,

nenhuma abordou o delito de importunagao sexual.

115 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 59-68.
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No que se refere aos 13 Habeas Corpus resultantes da pesquisa: 4 deles trataram do
delito de importunacdo sexual, mas o pedido era de revogacao da prisdo preventiva (HC 175385
/ SP; HC 165690/MG, HC 165696/MG; HC 165691/MG); 4 outros remédios constitucionais
trataram de pedido de desclassificacao da conduta subsumida ao delito de estupro de vulneravel
para o delito de importunagao sexual (HC 174626/MG; HC 170150/DF; HC 170317/ES; HC
169864 / SP); 1 tratava de pedido de desclassificacdo da conduta subsumida ao delito de
atentado violento ao pudor (previsto no revogado art. 214 do CP) para o delito de importunagado
sexual; 4 deles ndo tratavam do delito de importunacdo sexual, mas sim de outros delitos (HC
175372 / SP; HC 170441/GO; HC 168009 / SP; HC 164174 / SP).

Serdo analisados a seguir, apenas aqueles cujo pedido referia-se a desclassificacao da
conduta a que o réu foi condenado para o delito de importunacao sexual.

O HC 174626/MG tinha por contetido o pedido pelo paciente de desclassificacdo da sua
conduta (estupro de vulneravel) para o delito previsto no art. 215-A. Colaciona-se parte
importante da decisdo, referente ao tema objeto deste trabalho, que resume os argumentos da

defesa do impetrante:

6. Neste habeas corpus, a parte impetrante sustenta, em sintese, que “as condutas
ilicitas que foram atribuidas ao requerente se amoldam ao novo tipo penal (Art. 215-
A do CP), o que impde a retroatividade da lei penal para o caso em tela”. Afirma que,
em “todos os depoimentos que as vitimas prestaram, ambas descreveram que o
requerente, praticou contra elas atos libidinosos, diversos de conjunc¢io carnal,
(consistentes em caricias, passadas de mao sobre a roupa, ou tentativas de beijos),
sem violéncia ou grave ameaca”. Ressalta que “o paciente ndo busca rever os
motivos ou a reapreciacdo de provas que ensejaram sua condenagdo, o que se quer ¢é
aplicacdo do direito constitucional da retroatividade da lei penal benéfica, bem como
do principio da dignidade da pessoa humana para a classificacdo correta do crime pelo
qual foi condenado, e que seja colocado em regime adequado™. 7. A defesa requer a
concessdo da ordem a fim de “Alterar a tipificacio do crime pelo qual o requerente
foi condenado, isto é, determinar a desclassificacio do delito de Estupro de
Vulneravel para o crime de Importunacio Sexual (artigo 217- A para o tipo penal
do artigo 215-A)”; “Adequar a pena do condenado quando da aplicacdo da nova lei”;
“Expedir o competente alvara de soltura, para colocar o condenado no regime aberto”;
e, afirmando tratar-se de condenado “idoso e (...) com graves problemas de saude,
como hipertensdo ¢ anemia cronica, fazendo uso continuo de medicamentos (...)
requer seja recolhido em prisdo domiciliar”.(grifo nosso).!!

A defesa do réu, talvez propositalmente, ndo ateve sua atengdo ao fato das vitimas terem
sido consideradas vulnerdveis, o que por si s6 impede a tipificagdo do art. 215-A, como
explicado anteriormente. O sujeito passivo do delito de importunagao sexual pode ser qualquer
pessoa, independentemente de seu género e orientacdo sexual. No entanto, por uma limitagao

sistematica no Codigo Penal, ndo podem ser sujeitos passivos desse crime as pessoas menores

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 174626/MG — MINAS GERAIS. Relator: Ministro
Roberto Barroso. Pesquisa de  Jurisprudéncia, 27 ago 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em: 10 dez. 2019.
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de 14 anos, as portadoras de deficiéncias mentais incapacitantes e aquelas que, por qualquer
outra causa se vejam absolutamente incapazes de oferecer resisténcia, pois vitimas com essas
caracteristicas desloca a conduta para o delito de estupro de vulneravel (art. 217-A).!17

Por fim, foi negado seguimento ao remédio constitucional pois, de acordo com o
ministro relator a questdao deveria ter sido discutida por meio de agravo regimental na origem,
€ nao por habeas corpus.

O HC 170317/ES foi impetrado contra decisdo monocratica proferida no &mbito do STJ,
que ndo conheceu o HC 503.489/ES. O paciente foi condenado a pena de 09 anos de reclusio,
pela suposta pratica do crime previsto no art. 217-A do CP. No entanto, declara que houve
ilegalidade na decisdo condenatdria, porquanto a conduta praticada pelo réu melhor se ajusta a
figura tipica de importunagdo sexual. Tendo em vista, a conduta ilicita ter ocorrido em um
quarto, de facil acesso a qualquer pessoa, e no curso de uma comemoragdo com mais de 40
participantes, e ndo houve grave ameaga ou coacao durante o ato. O paciente requer a concessao
da ordem para recolher o mandado de prisdo expedido no acoérdio impugnado,
consequentemente cessando o constrangimento ilegal ao qual estd submetido, bem como
proceder a desclassificacdo da imputacdo que nao corresponde ao art. 217-A, mas sim ao art.
215-A do CP.

Em decisao, o ministro ressaltou que a Corte ndo admite o reexame de fatos e provas
em sede de habeas corpus, o qual ¢ instrumento destinado a protecao de direito liquido e certo,
demonstravel de plano, que ndo admite dilacdo probatoria. Ademais, apesar do que alegou o
paciente, pela transcricdo dos depoimentos constantes na inicial, o crime foi praticado com
grave ameaca, sendo assim, os fatos narrados se amoldam ao tipo penal do art. 217-A do CP. O
crime de estupro pressupde o emprego de violéncia ou grave ameaga, assim sempre que
utilizado esses meios para execugdo da conjungdo carnal ou ato libidinoso diverso''®,
configurado estara o delito de estupro, e ndo o crime de importunacao sexual. Foi negado
seguimento ao habeas corpus.

O HC 169864 / SP foi impetrado contra decisdo monocratica de ministro relator do STJ
nos autos do HC 485.398/SP que negou a ordem. Em sede de STF, o impetrante deseja debater
o conceito de “outro ato libidinoso” para requerer a desclassificagdo do crime do art. 217-A
para o do art. 215-A do CP. Na decisdao, o ministro demonstrou que o mérito da controvérsia

ndo foi apreciado pelo colegiado do STJ, de modo que a apreciagdo pela Corte resultaria em

117 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 133.
18 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; LENZA, Pedro (org.). Direito Penal Parte Especial Esquematizado.
6. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 650.
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supressao de instdncia. Ademais, o ministro ressaltou que o impetrante afirma ter o paciente
praticado “outro ato libidinoso com menor de 14 anos” e o tipo penal que prevé punicdo para
essa pratica ¢ o do art. 217-A, e ndo do art. 215-A. Dessa forma, registrou que o tipo do art.
215-A ndo se aplica a casos nos quais a vitima seja menor de 14 anos, por haver previsao propria
para eles. Foi negado seguimento ao habeas corpus.

No HC 174043/SP os impetrantes alegam ter o paciente sofrido constrangimento ilegal
porque a descri¢ao da conduta narrada na pega exordial acusatdria e posteriormente ratificada
nas instancias ordindrias (passar as maos na barriga, na vagina e nos seios da vitima, por cima
da roupa, com o objetivo de satisfazer sua lascivia), ndo caracteriza mais o crime de atentado
violento ao pudor (art. 214, CP), mas o novo tipo penal da importunacao sexual. Em decisdo, a
ministra destacou ser a conduta inequivoca e ndo demonstrou outra intengdo sendo de abusar
da vulneravel, sexualmente. Assim, verificou que o réu efetivamente incidiu na pratica do delito
a ele imputado. Afirmou que a jurisprudéncia do Supremo se pacificou no sentido da
legitimidade constitucional da presuncao de violéncia nos crimes contra os costumes praticados
contra vitimas com idade igual a ou menor de 14 anos. Ademais, alegou que o delito de
importunagdo sexual ¢ tipo penal expressamente subsidiario, aplicavel apenas quando o “ato
ndo constitui crime mais grave”. Dessa forma, a norma subsidiaria somente serd aplicada ao
fato se ndo atingir o nivel mais alto de prote¢do ao bem, se nao constituir o crime mais grave.
Foi negado seguimento ao habeas corpus.

Entende-se por correto o entendimento do relatores, posto que, o delito de importunagao
sexual, como dito anteriormente nao pode ser aplicado a condutas praticadas contra vulneraveis.
Para que haja uma graduagdo entre as violagdes a dignidade sexual praticadas contra os
vulneraveis, necessario seria a criacdo de outro tipo penal anilogo ao tipo de importunacdo
sexual, o qual seria colocado no Capitulo II do Titulo VI.

O tnico acérdao encontrado no STF foi uma decisdo relativa a agravo interno em
recurso extraordinario com agravo ARE 1213155 AgR/PR. A parte agravante alega, da mesma
forma que nos habeas corpus, que a conduta narrada na dentincia melhor se amolda ao tipo
penal do art. 215-A, e ndo ao mais grave, previsto no art. 217-A, do Cédigo Penal. No entanto,
o mérito ndo foi analisado.

No que pertine aos recursos ordinario, foram encontrados dois recursos ordindrios em
Habeas Corpus: o RHC 173221/SC tratou de pedido de desclassificagdo da conduta subsumida
ao delito de estupro de vulneravel para o delito de importunacao sexual. O RHC 175532/MG

tratou de pedido de desclassificagdao da conduta subsumida ao delito de estupro para o delito de
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importunacdo sexual. Em nenhum deles analisou-se o mérito do pedido por questdes de
competéncia.

A partir da tabela a seguir serdo feitas algumas discussoes acerca dos fundamentos das
decisdes que negaram ou concederam a desclassificagdo do delito ao qual o réu havia sido

condenado para o delito de importunacdo sexual, confrontando com o exposto durante este

trabalho.

Tabela 1- Decisdes do Supremo Tribunal Federal

Total de acorddos

1

ARE 1213155 AgR /PR

Total de decisdes monocraticas

23

Decisdes monocraticas que
trataram do delito de
importunagao sexual

Decisdes monocraticas cujo objeto
era a pratica do delito de

importunacdo sexual, mas o

pedido era a revogagdo da prisdo
preventiva
Decisdes monocraticas que, apesar
de aparecerem na pesquisa, o
objeto ndo era o delito de
importunagao sexual
Decisdes monocraticas cujo
pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave
(estupro) para delito subsidiario
(importunagdo sexual)
Decisdes monocraticas cujo
pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave
(estupro) para delito subsidiario
(importunagdo sexual) que tiveram
o pedido acatado pelo tribunal
Decisdes monocraticas cujo
pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave
(estupro) para delito subsididrio
(importunagdo sexual) que tiveram
o pedido negado pelo tribunal
Decisdes monocraticas cujo
pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave

(atentado violento ao pudor,

previsto no revogado art. 214 do

CP) para delito o delito de

importunagdo sexual, e que teve o
pedido negado pelo tribunal

Decisdes monocraticas cujo

pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave
(estupro de vulneravel) para delito
subsidiario (importunacdo sexual)
Decisdes monocraticas cujo
pedido era a desclassificagdo da
conduta do crime mais grave
(estupro de vulneravel) para delito

12

11

HC 175385 / SP; HC 165690/MG,
HC 165696/MG; HC 165691/MG

ARE 1236955/MS; RHC 175532/
MG

ARE 1236955/MS; RHC 175532/
MG

HC 174043 / SP

HC 174626/MG; HC 170150/DF;
HC 170317/ES; HC 169864 / SP;
RHC 173221 /8SC
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subsidiario (importunacao sexual)
que tiveram o pedido acatado pelo

tribunal
Decisdes monocraticas cujo 5 HC 174626/MG; HC 170150/DF,
pedido era a desclassificagdo da HC 170317/ES; HC 169864 / SP;
conduta do crime mais grave RHC 173221 /SC

(estupro de vulneravel) para delito

subsidiario (importunacdo sexual)

que tiveram o pedido negado pelo
tribunal

Fonte: Elaborada pela autora.
Das 23 decisdes, apenas 12 tratavam do delito de importunagdo sexual. E mais, dessas

11, somente oito tinham como fundamento do seu pedido a superveniéncia de lei penal mais
benéfica, qual seja a Lein. 13.718/18, e no pedido a desclassificacao da conduta para aplicagao
do imputagao prevista no art. 215-A do Codigo Penal. Em nenhum desses julgados a defesa
obteve €xito, no entanto, veremos mais especificamente as fundamentacdes das decisdes que
analisaram o mérito.

Dos oito julgados que pediam a desclassificagdo apenas quatro de fato analisaram esse
pedido, tendo o relator fundamentado o porqué de nao ser possivel a desclassificagao. Foram
eles, o ARE 1236955/MS, HC 170150/DF, HC 170317/ES, HC 169864/SP ¢ HC 174043/SP.

Nesses julgados, as fundamentagdes que justificaram a ndo desclassificagdo foram: 1) a
presenca das elementares do delito de estupro no caso concreto, impossibilitando a aplicagdo
do delito previsto no art. 215-A, o qual deve ser praticado sem violéncia ou grave ameaga; 2) a
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o delito previsto no art. 217-A do CP,
e ndo o art. 215-A que s6 podera ser praticado contra vitima nao vulneravel; 3) subsidiariedade
expressa do art. 215-A, somente sera aplicado quando o fato ndo constituir crime mais grave.

Assim, ndo se deve ampliar o contetido do artigo 215-A do CP para aplicar em favor
daqueles que cometem conjun¢do carnal ou ato libidinoso com vitima considerada vulneravel,
tendo em vista, que ambos os artigos ndo deixam duvidas acerca do seu conteudo e
aplicabilidade. Quando diante do caso concreto, a conduta do réu nao restara duvida quanto a
qual artigo subsumir, pois o delito de estupro de vulneravel ¢ muito mais grave do que a
importunacdo sexual e serd aplicado sempre que a vitima for vulneravel, ndo ha como estender
a interpretacdo do art. 215-A para essa pratica, de acordo com o principio da especialidade.
Portanto, o entendimento exposto neste trabalho foi confirmado na jurisprudéncia da Corte
Suprema.

Entretanto, quando se tratar de condenagdo por estupro (art. 213 do CP) e pedido de
desclassificagdo para o delito de importunagdo sexual serd preciso observar quando ocorreu o

ato ilicito pois, se praticado sem as elementares do tipo penal de estupro e antes da vigéncia da
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Lein. 13.178/2018 a norma mais benéfica a época dos fatos seria o art. 61 da LCP, ndo cabendo
a retroatividade da referida lei. Apesar disso, o art. 215-A podera ser aplicado para beneficiar o
réu condenado pelo delito de estupro se o ato nao configurar a contravengao penal do art. 61 da
LCP, ou seja, se a importunagdo nao for praticado em “local publico ou acessivel ao publico”,
como descreve o referido artigo, € obviamente, se ausentes as elementares do delito de estupro

e praticado contra vitima nao vulneravel.

4.2 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Analisou-se 23 acérdaos do Superior Tribunal de Justica encontrados como resultado
da pesquisa de jurisprudéncia no site do referido tribunal. Neste topico serdo analisadas as
decisdes que trataram especificamente do delito de importunacdo sexual e que analisaram o
mérito do recurso.

Encontrou-se um Recurso Especial (RESP 1.745.333 — RS) cuja decisdao concedeu
habeas corpus de oficio para alterar a tipificagdo de estupro para o delito de importunagao
sexual, sob o fundamento de superveniéncia de lei penal mais benéfica. O RESP 1.745.333 —
RS foi o unico recurso especial encontrado na pesquisa. Foi interposto pelo Ministério Publico
do Rio Grande do Sul contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica local que reconheceu
a minorante de tentativa e redimensionou a pena do acusado para 2 anos ¢ 8 meses de reclusao
em regime aberto. O réu havia sido condenado em primeiro grau pelo delito consumado de
estupro (art. 213, § 1°), tendo sido aplicada a pena de 8 anos de reclusdo em regime inicial
fechado.

Questionou o Ministério Publico a decisdo do tribunal quanto a desconsideracdo da
conduta praticada pelo réu contra a adolescente que na pratica, pronta e acabada, de atos
libidinosos diversos da conjun¢do carnal. Situacao que também se enquadra no tipo penal de
estupro de forma consumada. O recorrente pediu que fosse afastada a desclassificagdo operada
pelo tribunal de origem, restabelecendo-se a condenagdo do recorrido pelo delito de estupro,
com o consequente redimensionamento da pena imposta e correlato regime prisional.

No entanto, mediante a concessao de habeas corpus de oficio, houve readequacao do
tipo penal devido a superveniéncia de lei penal mais benéfica, pois, no curso do julgamento do
referido recurso, foi editada a Lei n. 13.718/18, que levou o STJ a entender que a conduta

descrita na denuncia se adequava agora ao tipo penal do art. 215-A, nesses termos:

Com efeito, a conduta do recorrido, conforme descrita na inicial acusatoria,
consistente em passar as maos pelo corpo da infante (pernas e nadegas), bem como
ao entorno da vagina da adolescente, no intuito de satisfazer sua lascivia, sem
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penetra¢do, nao mais se caracteriza como crime de estupro, mas o novo tipo penal da
importunagdo sexual.!!

Assim, houve afastamento da forma tentada, mas diante do novel crime de importunagao
sexual, fora imposta o redimensionamento da pena ao recorrido. Fixando-se a pena em 1 ano
de reclusdo em regime aberto. O relator ministro Sebastido Reis Junior deu seguimento ao
recurso para afastar o reconhecimento da tentativa, e concedeu de oficio o habeas corpus a fim
de alterar a tipificagdo do delito para a prevista no art. 215-A. Os ministros decidiram por
unanimidade dar provimento ao recurso especial expedindo, ainda, ordem de oficio nos termos
do voto do ministro relator.

Percebe-se a partir do caso, que o agente foi condenado em primeiro grau pelo delito de
estupro qualificado, previsto no art. 213, § 1°, devido a prética de atos libidinosos em vitima
menor de 18 anos e maior de 14 anos. Quanto a readequacao da tipificacdo para o delito previsto
no art. 215-A, entende-se acertada a decisao do STJ, pois apesar de ter sido dito anteriormente
neste trabalho que o delito de importunacao sexual ndo trouxe uma previsao mais benéfica para
o delito de estupro, mas na verdade, um endurecimento da conduta prevista no art. 61 da LCP'2,
percebe-se que no caso em tela a conduta nao foi praticada em local publico para que se
aplicasse o art. 61 da LCP, muito menos foi realizada mediante violéncia ou grave ameaga como
pressupde o delito de estupro. Também, o acusado utilizou-se de modus operandi que nao se
enquadra nos arts. 213 e 215, havendo margem para a aplicacdo residual do art. 215-A, como
visto no subtopico 3.1 deste trabalho.

No que se refere ao recursos especiais com agravo, foram encontrados cinco deles e
todos trataram de pedido de desclassificacdo da conduta a que o réu foi condenado para o delito
de importunagao sexual: 1) o AgRg no Recurso Especial N° 1.730.341 - PR (2018/0059192-1)
que concedeu habeas corpus de oficio para alterar a tipificagdo de estupro para o delito de
importunacdo sexual, sob o fundamento de superveniéncia de lei penal mais benéfica; 2) AgRg
no Recurso Especial N° 1.812.706 - MG (2019/0132206-4) que negou o pedido de
desclassificagdo da conduta de estupro para o delito de importunagdo sexual; 3) AgRg no
Recurso Especial N° 1.830.026 - RJ (2019/0229370-8), AgRg no Recurso Especial N°
1.808.319 — RS (2019/0110906-4) e o AgRg no Recurso Especial N° 1.761.248 - MG

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1745333 / RS — RIO GRANDE DO SUL. Relator:
Ministro Sebastido Reis Jinior. Pesquisa de Jurisprudéncia, 28 fev 2019. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 10 dez. 2019.

120 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira; SECANHO, Antonelli Antonio Moreira. Estupro x Importunagio
Sexual. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1291131,71043-
Estupro+X+Importunacao+Sexual>. Acesso em: 20 jan. 2020.
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(2018/0213123- 9) que negou de desclassificagdo da conduta de estupro de vulneravel para o
delito de importunagao sexual.

O AgRg no Recurso Especial N° 1.730.341 - PR (2018/0059192-1) trata-se de agravo
interposto contra decisdo que deu provimento ao recurso especial, com o intuito de reconsiderar
tal decisao e manter a decisdo do TJPR. O tribunal de origem havia desclassificado a conduta
do condenado de estupro para o delito previsto no art. 65 da LCP, a saber: “Art. 65. Molestar
alguém ou perturbar lhe a tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel: Pena — prisdo
simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis”!?!.
Os fundamentos do tribunal a quo para a sua decisao foi que o acusado nao portava arma e a
abordagem foi rdpida ao passar as maos nos seios e cintura da vitima por cima da roupa em
local publico. Pois, embora reprovavel a conduta do agente, ndo se reveste da mesma gravidade
que uma conjunc¢ao carnal ou ato libidinoso de natureza mais invasiva.

Neste ponto, deve-se concordar com o posicionamento do tribunal de origem, ja que
como visto anteriormente neste trabalho, a expressao “outro ato libidinoso” presente no art. 213
do CP revela um entendimento de que este ato libidinoso deve ser gravissimo, a ponto de causar
verdadeira repulsa na sociedade para merecer uma repressdo tdo grave'??, além da necessidade
de se utilizar na conduta as elementares do tipo. Tal situacao nao ocorreu no caso acima. O réu
nao utilizou a vis corporalis ou vis compulsiva, tampouco o ato libidinoso foi completamente
asqueroso e repulsivo. Isto posto, ndo poderia ser enquadrado no delito de estupro.

No entanto, ndo foi esse o entendimento do STJ quando deu provimento ao Recurso
Especial ao aduzir que a decisao do tribunal de origem foi contraria a jurisprudéncia da Corte.
Na decisdo, o relator afirmou que a jurisprudéncia da Corte ¢ no sentido de que o delito de
estupro, na atual redacdo dada pela Lei n. 12.015/2009, inclui atos libidinosos praticados de
diversas formas, incluindo os toques, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos, consumando-
se o crime com o contato fisico entre o agressor e a vitima (AgRg no AgRg no REsp n.
1.508.027/RS, Ministro Lazaro Guimardes (Desembargador convocado do TRF 5* Regido),
Quinta turma, DJe 28/3/2016).1%

121 BRASIL. Lei das Contravencdes Penais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3688.htm>. Acesso em: 21 de dez. 2019.

122 SILVA, Jéssica Fernanda. O principio da proporcionalidade, o conceito de ato libidinoso no crime de
estupro e a criacio de um tipo penal intermediario. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/49529/o-
principio-da-proporcionalidade-o-conceito-de-ato-libidinoso-no-crime-de-estupro-e-a-criacao-de-um-tipo-penal-
intermediario>. Acesso em: 20 jan. 2020.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial n° 1730341 / PR — PARANA. Relator:
Ministra  Laurita Vaz. Pesquisa de Jurisprudéncia, 23 dez 2019. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 10 dez. 2019.
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Apesar disso, foi negado provimento ao agravo por unanimidade pela Sexta Turma, mas
foi concedido habeas corpus de oficio a fim de readequar a classifica¢do do tipo penal para o
delito de importunagdo sexual (art. 215-A do CP), pois a Lei n. 13.718/2018 foi considerada
mais benéfica ao réu.

Neste momento, serd necessario repetir que o delito previsto no art. 215-A surge como
previsao mais rigorosa do art. 61 da LCP, sendo, na verdade, novatio legis in pejus, nao podendo
retroagir para beneficiar o réu, pois se retroagir sera para prejudicar o réu com pena maior do

que a figura tipica a que a conduta se subsome'%*

. A decis@o do STJ no julgamento do Resp e
do Agravo foi infeliz. Apesar de a conduta também nao se encaixar no art. 65 da LCP, mais se
encaixaria no art. 61, visto que o primeiro ¢ previsto para quem agride alguém lhe tirando a paz
e a tranquilidade, e o segundo prevé a importunagdo que atinge o pudor, entendido como a
decéncia, o que esta de acordo aos bons costumes. Diante o exposto, o correto seria readequar
a conduta para a contravengao penal prevista no art. 61 da LCP.

O AgRg no Recurso Especial N° 1.812.706 - MG (2019/0132206-4) foi interposto
contra decisdo da Min. Laurita Vaz que conheceu e deu provimento ao recurso especial do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, para afastar a figura tentada do estupro e a
desclassificagdo para a contravengao penal prevista no art. 61 e condenar o recorrido a pena de
8 anos de reclusao, como incurso no art. 213, § 1° do CP. Nas razdes do agravo regimental, a
defesa sustentou que o recurso especial nao poderia ter sido conhecido porque para que
ocorresse a inversao do acérdao pela Corte a quo, seria necessario reexaminar o acervo fatico-
probatorio, o que ndo pode ser feito em sede de recurso especial, nos termos da Sumula n° 7 do
Superior Tribunal de Justiga. Subsidiariamente, a defesa pediu a aplica¢do do art. 215-A ao
caso, alegando que o delito imputado ao acusado se subsome ao tipo de importunagdo sexual e
nao de estupro.

O pedido de aplicacao do art. 215-A nao foi aceito, visto que, de acordo com a ministra
relatora, para que a conduta se enquadre a esse tipo penal ¢ necessario que a vitima seja maior
de 14 anos e que tenha sido praticado, necessariamente, sem violéncia ou grave ameaga, o que
ndo se verificou na hipdtese daqueles autos. Foi negado, por unanimidade, provimento ao
agravo regimental.

O AgRg no Recurso Especial N° 1.830.026 - RJ (2019/0229370-8) foi interposto em

face do provimento de recurso especial com o objetivo de restabelecer a sentenca condenatoria

124 JUNIOR, Eudes Quintino de Oliveira; SECANHO, Antonelli Antonio Moreira. Estupro x Importunagio
Sexual. Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1291131,71043-
Estupro+X+Importunacao+Sexual>. Acesso em: 20 jan. 2020.
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do tribunal a quo. O réu foi condenado em primeiro grau como incurso nas penas do art. 217-
A, c¢/c com o art. 226, II, na forma do art. 71, todos do CP, a pena de 14 anos de reclusdo em
regime fechado. Fora narrado no inquérito policial que o acusado, pastor da igreja € a quem a
vitima chamava de av0, acariciou os seios da crianga e tentou beija-la na boca, mais de uma
vez, quando ela tinha 12 anos de idade.

Contudo, o tribunal a quo, deu provimento a apelagdao da defesa para desclassificar o
crime de estupro de vulneréavel para a figura da importunagao sexual, em razdo de novatio legis
in mellius, reconhecendo-se em seguida a prescricdo punitiva estatal. Percebe-se que o
entendimento do tribunal a quo nao foi correto, pois como dito no topico 3.2 deste trabalho,
atos libidinosos e conjun¢ao carnal praticados contra vitima vulneravel sdo entendidos como
sendo presumidamente violentos, devendo ser enquadrado no art. 217-A do CP. O art. 215-A
exige como sujeito passivo individuo nao vulneravel. No mais, ja foi dito que o art. 215-A ndo
¢ entendido como norma mais benéfica em relagdo ao delito de estupro, mas sim como norma
mais rigida em relagdo ao art. 61 da LCP, devido a continuidade normativo-tipica.

O ministro relator ao conhecer do recurso especial decidiu ser o acérdao recorrido
contrario a jurisprudéncia da Corte, que se tratando de crime sexual contra menor de 14 anos,
a vulnerabilidade ¢ presumida, independentemente de violéncia ou grave, bem como de
consentimento da vitima. Isto posto, afasta o crime de importunagdo sexual. Dessa forma,
percebe-se a tendéncia do Superior Tribunal de Justica em se tratando de crime sexual contra
menor de 14 anos, ndo ser possivel sua desclassificagdo para o crime de importuna¢do sexual,
devido a presuncao absoluta de violéncia.

Por fim, a decisdo agravada foi mantida, e a sentenga de primeiro grau foi restabelecida.
Foi negado provimento ao agravo por unanimidade.

Os AgRg no Recurso Especial N° 1.808.319 — RS (2019/0110906-4) e o AgRg no
Recurso Especial N° 1.761.248 - MG (2018/0213123- 9) se parecem com o caso anterior, da
mesma forma os agravantes pedem a desclassificagdo do crime previsto no art. 217-A para o
do art. 215-A do CP.

No primeiro agravo o réu foi condenado em primeiro grau pelo delito previsto no art.
217-A, posteriormente, o tribunal a quo reformou a sentenca para reconhecer a pratica do crime
na modalidade tentada. O voto do ministro relator Ribeiro Dantas seguiu a jurisprudéncia da

Corte nos seguintes termos:

Segundo a jurisprudéncia desta Corte, "o delito de estupro de vulneravel se consuma
com a pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da vitima,
incluindo toda agao atentatoria contra o pudor praticada com o propdsito lascivo, seja
sucedaneo da conjuncao carnal ou ndo, evidenciando-se com o contato fisico entre o
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agente e a vitima durante o apontado ato voluptuoso" (HC 264.482/RJ Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 23/6/2015, DJe de 3/8/2015).
Desse modo, o crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A, do Codigo
Penal, consuma-se quando o agente mantém conjun¢do carnal ou qualquer ato
libidinoso contra menor de 14 (catorze) anos, sendo irrelevante, ainda, o
consentimento da vitima.'?®

O relator decide que ndo hé a possibilidade de afastamento da pratica consumada do
estupro de vulneravel, haja vista a pratica dos atos libidinosos diversos da conjuncao carnal
cometidos pelo acusado, quando passou as maos por cima e por dentro da roupa da vitima
tocando seus seios € vaginas € 0 pénis nos seus pés.

Quanto ao pedido de desclassificagao da conduta praticada pelo réu para o crime de
importunacao sexual, em ambos os agravos, ndo foi atendido pelos motivos citados no agravo
anterior: a presuncao absoluta de violéncia em casos de pratica de conjun¢do carnal ou ato
libidinoso diverso com pessoa menor de 14 anos.

O voto do relator foi no sentido de negar o provimento ao agravo regimental, o qual foi
seguido por unanimidade pelos ministros da Quinta Turma do STJ, para o agravo do RS, e da
Sexta Turma do STJ, para o agravo de MG.

Chega-se a conclusao que dos trés agravos que travavam pedido de desclassificacao da
conduta de estupro de vulneravel para importunagdo sexual, a nenhum foi dado provimento.
Neste ponto, a decisdo da Corte uniformizou-se de acordo com os preceitos doutrinarios. Em
casos de estupro de vulnerdvel ndo ha abertura para a discussdo de uma possibilidade de
desclassificagdo para o delito do art. 215-A do CP.!?

Quanto aos habeas corpus, foram encontrados quatro: HC 535381/SP, HC 527774 / SP
e o HC 483468/GO cuja decisao ndo atendeu ao pedido da defesa para desclassificar a conduta
de estupro de vulneravel para o delito de importunagdo sexual; o HC 524974 / SP cujo pedido
era a revoga¢ao da prisdo preventiva decretada em razao da prisdo flagrante do delito previsto
no art. 215-A.

O HC 535381/SP foi impetrado contra acordao do TJSP. O réu foi condenado a 14 anos
de reclusdao como incurso nas penas do art. 217- A, caput, c/c art. 26, II, ambos do Cddigo
Penal, c/c art. 1°, VI, da Lei n. 8.072/1990. A defesa interpds apelacdo perante o tribunal de
origem, que foi negada por unanimidade. Dessa forma, a defesa impetrou o referido remédio

constitucional alegando que houve constrangimento ilegal, pois a conduta do acusado nao

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial com Agravo n° 1808319 / RS
— RIO GRANDE DO SUL. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Pesquisa de Jurisprudéncia, 28 maio 2019.
Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 10 dez. 2019.

126 Nao é possivel desclassificar crime de estupro de vulneravel para importunagio sexual. Disponivel em:
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Nao+e+possivel+desclassificar+crime+de+estupro+de+vulneravel+para>. Acesso em: 20 jan. 2020.
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possui o grau de ofensividade e lesividade para configurar o delito de estupro de vulneravel. A
defesa sustenta que a conduta deve ser desclassificada para o delito de importunacgao sexual.

Entendeu o relator ndo ser possivel a desclassificagao em razao do agente ter praticado
ato libidinoso diverso da conjun¢ao carnal com vitima menor de 14 anos (esfregou o pénis em
sua filha menor de 14 anos), em razao do principio da especialidade.

Contudo, nao percebe-se a relevancia do principio da especialidade no caso em questao,
o qual deveria ser utilizado para resolver conflitos aparentes de norma, diferenciando-se uma
norma geral de uma norma especial, cuja identidade quanto ao contetido ¢ igual a da norma
geral, mas apresenta um acréscimo acerca da matéria regulada, no ambito do mesmo
comportamento. Exemplifica-se a norma geral prevista no art. 121 do CP, delito de homicidio,
e a norma especial prevista no art. 123 do CP, que cuida da mesma agdo “matar alguém”, mas
particulariza o sujeito ativo (mae), o sujeito passivo (filho) e as condi¢des de execugdo (sob a
influéncia do estado puerperal)!?’. Assim, haveria que se falar em principio da especialidade
com relacdo ao delito de estupro (norma geral) e estupro de vulneravel (norma especial), cuja
acdo ¢ “ter conjungdo carnal”, no entanto, nesse existem uma particulariza¢do quanto ao sujeito
passivo (menor de 14 anos). Nao hé conflito aparente de normas entre o delito de importunagao
sexual e o delito de estupro de vulnerdvel, muito menos hé que se falar em norma geral ou
especial entre eles.

No HC 527774 / SP a defesa requereu a revogagao da prisdo preventiva do paciente por
auséncia de fundamentos, com a aplicagdo de medidas alternativas cautelares, se necessario.
No mais, acrescentou-se que a narrativa, partindo-se da versao acusatoria, se amolda a figura
do delito de importunagdo sexual (e ndo estupro de vulneravel). O réu abusou da vitima duas
vezes, quando ela tinha entre 7 e 8 anos, e aos 13 anos, quando despiu o proprio 6rgao sexual e
colocou a mao da vitima sobre ele.

Quanto a tipificacdo da conduta o relator seguiu o entendimento do tribunal pela
impossibilidade da desclassificacdo do delito do art. 217-A para o art. 215-A do CP, mesmo

fazendo algumas ressalvas quanto a esse posicionamento:

Contudo, reitero que, a meu ver, referido entendimento merece uma melhor reflexao.
De fato, no que concerne a possibilidade de desclassificagdo do crime do art. 217-A
para o do art. 215-A, ambos do Cddigo Penal, registro, de inicio, o estupro de
vulneravel ndo traz em sua descri¢ao qualquer tipo de ameaga ou violéncia, ainda que
presumida, mas apenas a presun¢do de que o menor de 14 anos ndo tem capacidade
para consentir com o ato sexual.

Dessa forma, tenho dificuldades em identificar, de pronto, dbice a possibilidade de
desclassificacdo, porquanto ¢ possivel, dependendo do caso concreto, pela auséncia
de expressiva lesdo ao bem juridico tutelado, ndo demande a gravosa punicao trazida

127 PACELLI, Eugenio; CALLEGARI, André. Manual de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
143.
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no art. 217-A do Coédigo Penal. De fato, ndo ¢ recomendavel que as condutas de
conjungdo carnal, sexo oral e sexo anal possuam o mesmo tratamento juridico-penal

que se da ao beijo lascivo, sob pena de verdadeira afronta a proporcionalidade.128
O ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca colaciona jurisprudéncia (a

jusrisprudéncia do REsp 1745333/RS discutido acima) que desclassificou a conduta entendida
como delito de estupro para o delito de importunag@o sexual, no intuito de demonstrar que
inimeras condutas podem configurar até libidinoso. Mas antes do delito de importunagao
sexual ndo se podia proceder a devida gradacao penal em virtude da maior ou menor violagao
ao bem juridico tutelado. Entende-se que no ponto de vista do relator, agora pode.

No entanto, defendeu-se anteriormente a analise da conduta a partir da intensidade da

1'?°, ndo incluindo

lesdao ao bem juridico apenas entre os delitos de estupro e importunacao sexua
o delito de estupro de vulneravel.

Por questdes metodoldgicas, ndo serd comentada a decisdo acerca da prisdo preventiva
do paciente, tendo em vista, ndo ser objeto deste estudo. O habeas corpus nao foi conhecido
por unanimidade.

O HC 483468/GO contém o mesmo pedido dos HC 535381/SP e HC 527774 / SP
citados anteriormente, o paciente foi condenado pelo delito do art. 217-A (por oito vezes), na
forma do art. 71, caput, ambos do Cddigo Penal. No entanto, o impetrante sustenta que as
condutas do paciente devem ser examinadas sob a 6tica do novo tipo criminal do art. 215-A, do
Cdédigo Penal. No voto, o relator entendeu que a tese da defesa foi levantada, pela primeira vez,
no writ em questdo, ndo havendo manifestagcdo do juiz singular e da Corte de origem sobre a
origem. Dessa forma, o STJ entende que ndo deve se pronunciar, originariamente, sobre a
questdo por ser vedada a supressdo e instdncia. Ademais, o relator entendeu que ndo havia
flagrante constrangimento ilegal que autorizasse a concessdo da ordem, de oficio, com a
relativizagdo da supressao de instancia, porque o delito de importunacao sexual nao se aplica
aos vulneraveis, tanto que esta inserido no Capitulo I, e ndo no Capitulo I (Dos crimes sexuais
contra Vulneravel), significando dizer que qualquer pessoa pode configurar como sujeito
passivo, com exce¢do dos vulneraveis. Habeas corpus ndo conhecido por unanimidade.

Resultou da pesquisa cinco agravos regimentais no agravo em recurso especial: AgRg
no AREsp 1508273 /SC; AgRgno AREsp 1578301 / SP; AgRgno AREsp 1168566/ SP; AgRg
no AREsp 1361865 / MG trataram de pedido de desclassificacdo da conduta de estupro de

vulneravel para o delito de importunacdo sexual, o qual foi negado por unanimidade. O AgRg

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n° 527774 / SP — SAO PAULO. Relator: Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca. Pesquisa de Jurisprudéncia, 26 nov 2019. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 10 dez. 2019.
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no AREsp 1310382 / ES ndo tratou do delito de importunacdo sexual, mas sim dos delitos
previstos no art. 213 e 215 do CP.

O AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.508.273 - SC (2019/0152561-
8) tratou-se de agravo regimental interposto por V. D. D. contra decisdo monocratica do STJ,
que conheceu do agravo para negar provimento ao recurso especial. A defesa sustenta a
desclassificagdo do crime do art. 217-A para o do art. 215-A, requerendo, assim, a
reconsideragdo da decisdo agravada.

No voto, o relator entendeu ndo ser possivel a desclassificagdo, pois o tribunal a quo
manteve a condenacao do acusado, pai da vitima, pelo crime do art. 217-A c¢/c 0 226, inciso 11,
na forma do art. 71 do CP, por ter se deitado nu com a crianga, acariciando sua vagina e
esfregando seu pénis no corpo da ofendida, por diversas vezes, tendo os fatos iniciado quando
esta tinha apenas 6 anos de idade. Em hipdteses como essa, o relator manteve o entendimento
do STJ quanto a impossibilidade de desclassificacdo para o art. 215-A quando tratar-se de
estupro de vulneravel.

Apesar de ressaltar que ndo identifica imediatamente um Obice a possibilidade de
desclassificagcdo, quando no caso concreto esteja ausente a expressiva lesdo ao bem juridico
tutelado, ndo ensejando a gravosa puni¢do do art. 217-A do CP. O relator alega que de acordo
com o ministro Luis Roberto Barroso, antes da entrada em vigor da Lei n. 13.718/2018, a
tipificagdao do crime sexual se situava em dois extremos, entre a pena exacerbada do crime de
estupro ou a san¢ao muito branda da contravencao penal. Portanto, o julgador para evitar punir
desproporcionalmente se via obrigado a desclassificar a conduta para a contravencdo, a
considera-la atipica, ou a reconhecer a tentativa.

Por fim, o relator demonstra que mesmo com as suas ressalvas, no caso em analise, a
desclassificagdo nao seria possivel, tendo em vista a gravidade da conduta praticada. Foi negado
provimento ao agravo regimental por unanimidade.

O AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.578.301 - SP (2019/0267374-
6) foi interposto contra decisdo monocratica que conheceu do agravo para negar provimento ao
recurso especial. A defesa alegou violagao ao duplo grau de jurisdi¢ao por inobservancia do art.
8,2,”h” da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, o que o relator em seu voto
entendeu ndo ser procedente, pois o que ocorreu foi a absolvicdo do recorrente em primeira
instancia e a sua condenagdo pelo Tribunal a quo. Alegou também, violagdo ao art. 215-A ja
que a conduta do recorrente nao teve a ofensividade necessaria a imputacdo do delito do art.
217-A, devido a ocorréncia de novatio legis in mellius, e violacao ao art. 14, inc. Il do Codigo

Penal, haja vista ndo ter ocorrido a consumagdo de qualquer ato invasivo que pudesse se
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equiparar a conjunc¢do carnal. Ressalta-se mais uma vez o entendimento de ndo ser o art. 215-
A uma inovagao legislativa que melhora a situacdo do réu.

O réu foi condenado por estupro de vulneravel, pois como pai da vitima, e aproveitando-
se do fato de dormirem na mesma cama, colocou a mao dentro da calcinha da vitima e acariciou
seu 6rgao genital. O réu mantinha uma faca embaixo do travesseiro para ameagar a crianga.

O relator informou que para desclassificar o crime para o art. 215-A ou para a
modalidade tentada seria necessario o revolvimento do contexto fatico-probatorio, invidvel em
sede de recurso especial, a teor do enunciado n.7 da Siimula do STJ. No mais, o ministro relator
Reynaldo Soares manteve o entendimento sedimentado do STJ novamente quanto a
impossibilidade da desclassificagdao para o art. 215-A quando a conduta se amoldar ao delito
previsto no art. 217-A, ambos do Codigo Penal (AgRg no AREsp n. 1361865/MQG, relatora
Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em 7/2/2019, DJe 1°/3/2019).

O relator mencionou também o posicionamento da Primeira Turma do STF:

Em suma: no ambito da Primeira Turma do STF, prevaleceu a diretriz no sentido de
que o crime do art. 215-A do CP fica configurado tdo somente quando o ato libidinoso
¢ praticado sem violéncia ou grave ameaga, ndo sendo possivel falar em importunagéo
sexual quando a conduta for perpetrada mediante violéncia presumida (HC n.
134.591/SP, Redator para o acdorddo: Ministro ALEXANDRE DE MORAES,
Informativo n. 954/STF).!30

Foi negado provimento ao agravo regimental por unanimidade.

O AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.168.566 - SP (2017/0241779-
4) foi interposto contra decisdo que conheceu parcialmente o recurso especial, e na parte
conhecida teve negado seu provimento. O réu foi condenado por estupro de vulneravel. A
defesa interpOs recurso especial argumentando que os atos do agente configuravam a
contravencao penal do art. 65 da Lei das Contravengdes Penais. Na decisao recurso foi negado
provimento ao ratificar o entendimento das instancias ordinarias quanto a configuracdo do
crime de estupro de vulneravel.

No agravo regimental a defesa suscitou que a conduta do agente se amolda ao tipo penal
do art. 215-A, e ndo ao 217-A, ambos do CP. O agente teria passado a mado sobre a bermuda da
vitima menor de 14 anos e apertado o pénis do adolescente.

De acordo com o relator a conduta do réu se amolda perfeitamente ao que estatui o art.
217-A, nao havendo o que se falar em desclassificagao para os delitos previstos nos arts. 61 e
65 da Lei de Contravengdes Penais, em nome de possivel desproporcionalidade entre a conduta

e o preceito normativo secundario. Quanto ao pedido de conformagao das condutas préaticas

130 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental no Recurso Especial com Agravo n° 1578301 / SP
— SAO PAULO. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Pesquisa de Jurisprudéncia, 19 nov 2019.
Disponivel em: < https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp >. Acesso em: 10 dez. 2019.
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pelo agravante ao art. 215-A do Cédigo Penal, o pleito foi conhecido, mas, nao foi acolhido. A
fundamentagao foi o entendimento, de certo modo, pacifico do STJ ja mencionado nos agravos
anteriores. Foi negado provimento ao agravo regimental por unanimidade.

O AgRgno AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.361.865 - MG (2018/0238387-
7) foi interposto contra decisao que conheceu e deu provimento ao recurso especial. Sustenta a
defesa que a Corte de origem concluiu, com base no acervo fatico-probatorio dos autos, que a
conduta do Agravante estaria inserida no art. 65 da Lei de Contravenc¢des Penais, sendo
indevida a reapreciagdo fatica para classificar a conduta como estupro de vulneravel.
Subsidiariamente, pleiteia a analise, de oficio, da possibilidade de aplicacao do art. 215-A da
nova Lei n° 13.718/2018.

O tribunal de origem desclassificou a conduta do réu condenado por estupro de
vulneravel para a figura prevista no art. 65 da Lei de Contravengdes Penais. O réu teria passado
o dedo na vagina da vitima, sua vizinha, quando essa tinha apenas 04 anos de idade. Entendeu
o tribunal a quo que a conduta perpetrada pelo acusado, embora comprovada nos autos, nao era
suficiente para demonstrar a efetiva ofensa a dignidade sexual da vitima. Igualar essa conduta
aquela prevista no art. 217-A do CP, seria uma ofensa ao Principio da Razoabilidade. No
entanto, o STJ conhecendo do agravo e dando provimento ao recurso especial decidiu pelo
enquadramento da conduta no art. 217-A pelos motivos ja mencionados acima, restabelecendo
a sentenca condenatoria de primeiro grau. No tocante a possibilidade. No tocante a
possibilidade de aplicagdo do art. 215-A do Codigo Penal (importunacdo sexual), verifica-se
que o mencionado artigo so se aplica a pratica de ato libidinoso sem violéncia ou grave ameaga.
Foi negado provimento ao agravo regimental por unanimidade.

Foram encontrados dois agravos em habeas corpus: o AgRg no HABEAS CORPUS N°
468.616 - RS (2018/0234863-0) teve como pedido a desclassificagdo da conduta de estupro
para o delito de importunagdo sexual, no entanto, o mérito ndo foi analisado; o AgRg no
HABEAS CORPUS N° 527.681 - MG (2019/0243483-1) teve como pedido a desclassificagdo
da conduta de estupro de vulneravel para o delito de importunagao sexual, no entanto, o mérito
ndo foi analisado.

Como resultado da pesquisa, obteve-se dois agravos nos embargos de declaragdo no
recurso especial, ambos tinham como pedido a desclassificacio da conduta de estupro de
vulneravel para o delito de importunacdo sexual. No AgRg nos EDcl no RECURSO ESPECIAL
N° 1.788.666 - CE (2018/0336243-9) o mérito ndo foi analisado por questdes processuais. No
AgRg nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.815.128 - RS (2016/0288040-0) o relator
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entendeu pela impossibilidade da desclassificacdo com base no entendimento do STJ em outros
julgados.

No AgRg nos EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 1.815.128 - RS (2016/0288040-0) o
embargante pugna, preliminarmente, pela concessao de habeas corpus de oficio, para que seja
aplicada a alteragdo legislativa trazida pela Lei n. 13.718/2018, afirmando que sua conduta
melhor se subsome ao tipo penal do art. 215-A do Cédigo Penal, uma vez que tocou a vitima
por cima das suas roupas e pediu que essa o tocasse por cima de suas roupas, € ndo ao tipo
previsto no art. 217-A. O ministro relator Reynaldo Soares da Fonseca confirmou o
entendimento do STJ sobre a impossibilidade dessa desclassificacdo, apesar de fazer algumas
ressalvas. Foi negado provimento por unanimidade.

Foram encontrados um agravo nos embargos de declaragdo no habeas corpus (N°
458.521 — RS), cujo pedido de desclassificacdo da conduta de estupro de vulneravel para o
delito de importunagao sexual ndo foi sequer analisado.

Como resultado da pesquisa, obteve-se apenas um recurso em Habeas Corpus. O
Recurso em Habeas Corpus N° 93.906 - PA (2018/0009120-0) foi interposto contra acérdao do
Tribunal de Justi¢a do Estado do Paré, que concedeu parcialmente a ordem ao recorrente, tao
somente para revogar a medida de internagdo provisoria decretada pela suposta pratica de ato
infracional analogo ao delito previsto no art. 213 do CP. O recorrente alega que a peca
acusatoria ndo descreve o fato tipico previsto no art. 213 do CP, pois narra a ocorréncia de uma
tentativa de um beijo ndo consentido durante uma festa na Universidade, ndo havendo os
elementos essenciais para configurar o estupro, violéncia ou grave ameaca. O recorrente
entende ser desproporcional e desarrazoado associar um beijo a um estupro. O recurso ordindrio
pede o trancamento do processo em razdo da atipicidade da conduta, haja vista a alegada
auséncia de violéncia ou grave ameaca, ou pela falta de justa causa, por se entender que a
palavra da vitima ndo confere os indicios suficientes para o recebimento da representacao.

No voto, o relator evidencia que o condenado se utilizou de forga fisica para beijar a
vitima contra sua vontade, e ainda lhe esfregar o 6rgdo genital ereto, tendo o recorrente parado
apenas por ter sido impedido por testemunha. Diante do exposto, ndo ha o que se falar em
aplicacdo retroativa do crime de importunacao sexual. Foi mantido o processo. Foi negado
provimento ao recurso ordinario por unanimidade.

Como resultado da pesquisa, obtive-se um agravo em Revisao Criminal, cujo pedido era
readequacao do tipo penal de estupro de vulneravel para o delito de importunagao sexual, dentre

outros pedidos. O pedido de desclassificagdo foi negado.
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O AgRg na REVISAO CRIMINAL N°4.969 - DF (2019/0164791-8) o agravante insiste
que o STJ detém o poder revisional, tanto para conceder habeas corpus, quanto para proceder a
devida revisdo criminal para aplicar a lei penal mais benéfica, podendo ainda, determinar,
definitivamente, a competéncia da Vara das Execugdes Criminais para instauragdo e aplicacao
da lei nova. Tudo isso porque ndo existe execugdo criminal definitiva em andamento. O
agravante alega que a Corte ¢ competente para reanalisar o caso e readequar o tipo penal, vez
que esta pode ser feita ex officio, podendo conceder habeas corpus de oficio para readequar a
classificagdo do tipo penal e aplicar a Lei n. 13.718/2018. O pedido foi de conhecimento da
revisdo criminal e readequacao do tipo penal pelo qual foi o autor condenado.

No voto, o relator afirma que ndo ha impedimento ao condenado para requerer ao juizo
da condenacgido a expedicdo da guia de execu¢do para fins de exame da pretendida novatio legis
in mellius, independentemente do cumprimento do mandado de prisdo. Além do mais, o relator
apontou o entendimento ja firmado pelo STJ quanto a desclassificacao da figura do estupro de
vulneravel para a importunagdo sexual. Foi negado provimento ao agravo regimental por
unanimidade.

Foi encontrado um agravo na peti¢do no recurso especial. O AgRg na PET no
RECURSO ESPECIAL N° 1.684.167 - SC (2017/0174084-4) foi interposto contra decisao
monocratica que indeferiu o pedido de aplicagdao da Lei n. 13.718/2018 para desclassificar a
conduta imputada para o crime de importunacao sexual. O agravante aduz, em sintese, que a
pessoa vulneravel pode sim ser vitima de crime de importunacao sexual, uma vez que a conduta,
a seu ver se amolda ao delito descrito no art. 215-A do CP, dada a rapidez no toque e o fato de
ter sido um contato Unico, ndo se enquadrando em crime mais grave. No voto, o relator aponta
o entendimento da Corte quanto a desclassificagdo e nega provimento ao agravamento.

A partir da tabela a seguir serdo feitas algumas discussodes acerca dos fundamentos das
decisdes que negaram ou concederam a desclassificagdo do delito ao qual o réu havia sido

condenado para o delito de importunagdo sexual, confrontando com o exposto durante este

trabalho.
Tabela 2- Decisoes do Superior Tribunal de Justica
Total de julgados 23
Julgados que trataram do delito de 22
importunacdo sexual
Julgados que, apesar de aparecerem na 1 AgRgno AREsp 1310382 / ES

pesquisa, o objeto ndo era o delito de
importunagao sexual

Julgados cujo pedido era a desclassificacio 6 REsp 1745333 / RS; AgRg no

da conduta do crime mais grave (estupro) REsp 1812706 / MG; AgRg no
para delito subsidiario (importunagao REsp 1730341 / PR; AgRg no HC
sexual) 468616 / RS; AgRg nos EDcl no

Recurso Especial N° 1.788.666 —
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CE; Recurso Em Habeas Corpus

N°93.906 — PA
Julgados cujo pedido era a desclassificagdo 2 REsp 1745333 / RS; AgRg no
da conduta do crime mais grave (estupro) REsp 1730341 / PR;
para delito subsidiario (importunacdo
sexual) que tiveram o pedido acatado pelo
tribunal
Julgados cujo pedido era a desclassificacdo 2 AgRg no REsp 1812706 / MG;
da conduta do crime mais grave (estupro) Recurso Em Habeas Corpus N°
para delito subsidiario (importunagao 93.906 — PA
sexual) que tiveram o pedido negado pelo
tribunal
Julgados cujo pedido era a desclassificacdo 16

da conduta do crime mais grave (estupro de

vulneravel) para delito subsididrio

(importunagao sexual)

Julgados cujo pedido era a desclassificacao 0
da conduta do crime mais grave (estupro de

vulneravel) para delito subsidiario
(importunagdo sexual) que tiveram o pedido

acatado pelo tribunal

Julgados cujo pedido era a desclassificacdo 13
da conduta do crime mais grave (estupro de

vulneravel) para delito subsidiario
(importunagdo sexual) que tiveram o pedido

negado pelo tribunal

Fonte: Elaborada pela autora.

Dos 22 acérdaos que tratavam do delito de importunagao sexual, 21 deles apresentavam
pedido de desclassificagdo da conduta a qual o réu foi condenado em virtude de superveniéncia
de lei mais benéfica (Lei n. 13.718/2018).

Desses 21 acérdaos, 16 pediam a desclassificagdo da conduta de estupro de vulneravel
para o delito de importunagdo sexual, dentre esses 13 foram conhecidos e negado provimento.
Sera visto adiante os principais argumentos dos relatores para ndo acatar o pedido. Nesses
pedidos a defesa alegava alguns pontos que ao seu ver justificavam o pedido, tais como, a
rapidez do ato, tendo o ato ocorrido uma tnica vez (em certos casos), tendo o ato sido praticado
sem violéncia ou grave ameaca, ou até mesmo a desproporcionalidade entre um toque ou beijo
lascivo e apalpadas e uma conjungdo carnal. Para a defesa a vitima tida como vulneravel poderia
configurar como sujeito passivo do delito de importunacdo sexual dada a lesividade ao bem
juridico, pois se os atos libidinosos praticados fossem apalpadas e toques lascivos por cima da
roupa, esses atos ndo ofenderiam o bem juridico da mesma forma que a conjungdo carnal,
devendo haver proporcionalidade entre a conduta e a sangao.

No entanto para os relatores ndo importa nenhum dos fatores citados acima, pois pelo
principio da especialidade configura o delito do art. 217-A a pratica de qualquer ato de
libidinagem ofensiva a dignidade sexual do menor de 14 anos, incluindo toda agao atentatoria

contra o pudor praticada com o proposito lascivo, seja sucedaneo de conjungdo carnal ou nao.
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Outro argumento utilizado para demonstrar a impossibilidade de desclassificacdo foi a violéncia
presumida nos casos de estupro de vulneravel, assim afasta-se a aplicacdo do delito de
importunacio sexual, o qual exige que seja praticado sem violéncia ou grave ameaga'*!. Um
terceiro argumento foi que o crime de importunagao sexual nao se aplica aos vulneraveis, tanto
que esta disposto no Capitulo I do Titulo VI do Codigo Penal, e ndo no Capitulo II destinado
aos crimes sexuais contra vulneravel.

Diante o exposto, tem-se por correto o entendimento do tribunal quanto a
impossibilidade de desclassificagdo do delito de estupro de vulnerdvel para o delito de
importunacao sexual. Contudo, a defesa também tem razao em seus argumentos, no que se
refere a desproporcionalidade entre os diversos atos libidinosos e a pena prevista no tipo. Para
dar maior proporcionalidade, deveria ser criado outra figura penal prevendo sanc¢do para atos
libidinosos menos gravosos, para que ocorresse a gradagdo entre a maior e menor ofensividade
a dignidade sexual dos vulneraveis. Ja que, como visto, o delito de importunagdo sexual nao
pode ser aplicado quando a vitima for vulneravel.

Dos 6 julgados que trataram de pedido de desclassificacdo da conduta de estupro para o
delito de importunagdo sexual, 4 tiveram seus pedidos conhecidos, 2 foi negado provimento, 2
tiveram o pedido acatado. Dos que tiveram seu pedido acatado, o relator reconheceu que a
conduta descrita na denuncia melhor se subsumia ao delito de importunagao sexual. Ja os que
tiveram seu pedido negado, os argumentos foram de utilizagdo de violéncia ou grave ameaca
na pratica do ilicito, afastando a aplicacdo do delito previsto no art. 215-A. O que fora
demonstrado na discussao do AgRg no REsp 1812706 / MG nao ser o melhor entendimento.
L4 se defendeu a aplicagdo do art. 215-A ainda que o agente utilizasse de violéncia ou grave
ameaga para atingir os seus objetivos, pois o que deve diferenciar o delito de estupro da
importunacao sexual ¢ a gravidade da ofensa ao bem juridico, € ndo apenas o modus operandi

empregado pelo agente.'?

131 Sexta Turma aplica nova lei a crime sexual praticado sem violéncia ou grave ameaga. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2018/2018-10-25 07-22 Sexta-
Turma-aplica-nova-lei-a-crime-sexual-praticado-sem-violencia-ou-grave-ameaca.aspx>. Acesso em: 20 jan.
2020.

132 JORIO, Israel Domingos. Crimes sexuais. 2. Ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2019. p. 59-68.
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CONCLUSAO

Este trabalho empenhou-se em desenvolver um estudo minucioso acerca do delito de
importunagao sexual desde a motivagdo para a sua criagao até a sua utilizacao recente pelos
tribunais superiores, passando pela importancia de ter uma figura tipica de menor gravidade
para as ofensas menores contra a dignidade sexual de individuos maiores e capazes, € também,
diferenciando e explicando o modo de utilizagao do delito quando em confronto com outros
crimes sexuais.

Percebeu-se ao longo do trabalho que a Lei n. 13.718/2018 ndo foi a primeira atitude
com objetivo de coibir a pratica de atos libidinosos, principalmente aqueles ocorridos em locais
publicos como os coletivos urbanos, € nao deve ser a tltima. Ja havia campanhas antes de 2018
em algumas regides para combater a importunacdo sexual nos transportes publicos e até
legislagdes estaduais, no entanto, a legislagdo nacional surge como um reforgo para combater
esse tipo de violéncia. Devendo se tornar um fundamento que justifique mais politicas e
campanhas de conscientizagao sobre o tema.

Demonstrou-se a partir de estudos e pesquisas a vulnerabilidade do género feminino
diante da violéncia sexual, sendo, a partir dos dados do Forum de Seguranca Publica, no delito
de estupro a maioria das vitimas do sexo feminino. Nas pesquisas intituladas “Visivel e
Invisivel: a vitimiza¢do das mulheres no Brasil” demonstrou a quantidade significativa de
mulheres que ja foram vitimas de assédio (nome dado pela pesquisa a importunacao sexual em
locais publicos, tais como cantadas, beijos forcados, apalpadas, dentre outros). A partir do
estudo de Maria da Concei¢ao dos Santos, compreendeu-se a intencdo masculina em dominar
e mostrar superioridade de que propriamente demonstrar paixao, amor ou afeto pela vitima de
seus atos libidinosos.

Além disso, defendeu-se a ndo retroatividade do art. 215-A para beneficiar o réu
condenado por estupro se sua conduta foi de menor gravidade, devendo, na verdade, ser
aplicado o art. 61 da LCP, salvo impossibilidade de fazé-lo. Por entender que o art. 215-A nao
¢ novatio legis in mellius, pois surge como uma continuidade normativa do art. 61 da LCP com
pena mais rigorosa.

Fora comentado também, acerca da possibilidade de enquadramento do delito de
importunacdo sexual ainda que a conduta tenha empregado algum tipo de violéncia fisica ou
grave ameaca, mas que a ofensa ao bem juridico tenha sido menos gravosa. No entanto,
analisando as decisdes dos tribunais superiores depreendeu-se que esse nao foi o entendimento

adotado, visto que, sempre que empregado pelo agente violéncia ou grave ameaga no ato



79

libidinoso praticado, isso causava o afastamento do delito de importunagdo sexual, e a conduta,
de acordo com os ministros, configurava o delito de estupro. Para o STJ, somente se a atividade
nao empregou nenhuma das elementares € que poderd a conduta encaixar-se ao tipo penal de
importunagao sexual.

Por fim, analisando as decisdes judiciais dos tribunais superiores conclui-se por um
entendimento firmado nas duas Cortes inclinado a ndo retroatividade do delito previsto no art.
215-A para beneficiar os condenados pelo delito de estupro de vulneravel, haja vista o crime de
importunacdo sexual ndo poder ser aplicado para os considerados vulneraveis. Esse
entendimento esta correto. Para haver alguma gradacdo entre as ofensas sexuais praticadas
contra vulneravel outra figura andloga a figura da importunagdo sexual deveria ser criada e
encaixada no Capitulo II. Acredita-se que deveria haver uma diferenciacdo entre grandes e
pequenas violagdes a dignidade sexual dos vulnerdveis também.

Quanto a desclassificagao da conduta do delito de estupro para o delito de importunagao
sexual, percebeu-se que o pedido foi aceito ou negado apenas com relagao ao emprego ou nao
de violéncia ou grave ameaga. Essa deve ser uma problematica ainda a ser discutida nos
tribunais, visto que, o delito de importunagao surge para dar proporcionalidade as condutas que
lesdo o bem juridico. Assim, atos cujo ofensa a dignidade sexual foi menos gravosa deve-se
configurar o delito de importunagao sexual, levando em consideracao as peculiaridades de cada
caso concreto. O delito de importunagdo sexual surge como uma forma de punir com rigor
condutas que ndo eram tdo leves a ponto de configurarem a contravencdo penal do art; 61 da
LCP, nem tdo gravosas a ponto de configurar o delito de estupro. Tais como toques lascivos,
apalpadas, beijos lascivos e masturbacdo. Assim, por exemplo, o agente que segura a vitima
para forgar-lhe um beijo, ou um toque sem consentimento, pratica o delito de importunacdo
sexual, tendo em vista, a intensidade da ofensa ao bem juridico.

A exemplo do Recurso Especial em Habeas Corpus N° 93.906 - PA (2018/0009120-0),
cuja conduta do agente foi segurar a vitima para beija-la forcosamente e encostar-se nela com
o pénis ereto. Apesar de asquerosa e covarde a conduta do agente ndo deve subsumir-se ao
delito de estupro, posto que, a lesdo ao bem juridico nao foi extremamente grave a ponto de
causar repulsa em toda a sociedade. Obviamente, foi uma conduta criminosa que viola a
liberdade sexual da vitima e deve ser punida por isso, no entanto, deve ser punida de maneira
razoavel.

Esse sera um tema ainda a ser bastante discutido nos tribunais, para que possa ser
firmado um entendimento jurisprudencial acerca do conflito entre estupro e importunacao

sexual. Tendo em vista, o intuito do legislador ao criar um delito intermedidrio para crimes
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contra a dignidade sexual. O objetivo foi dar proporcionalidade as condutas, o que ndo foi

considerado nas decisdes do STJ.
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