y"f-!_punss LQY}‘PE'\? i

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE - UFCG
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - CCIS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO — UAD

VACLAV HAVEL ANDRADE BERNARDO

A CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL PELA LEI 13.718/18:
UM ESTUDO SOBRE AS CONDUTAS TIPIFICADAS.

SOUSA
2021



VACLAV HAVEL ANDRADE BERNARDO

A CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL PELA LEI 13.718/18:
UM ESTUDO SOBRE AS CONDUTAS TIPIFICADAS.

Monografia apresentada ao curso de Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Federal de
Campina Grande, como requisito parcial para obtengdo do titulo
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Prof®. Me. Leonardo Figueiredo de Oliveira.

SOUSA
2021



B523c¢c

Bernardo, Vaclav Havel Andrade.

A criminalizagdo da importunagdo sexual pela lei 13.718/18: um estudo
sobre as condutas tipificadas. / Vaclav Havel Andrade Bernardo. — Sousa,
2021.

66 f.

Monografia (Bacharelado em Direito) - Universidade Federal de
Campina Grande; Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, 2021.

Orientador: Prof. Me. Leonardo Figueiredo de Oliveira.

1. Crime contra a dignidade sexual. 2. Importunacao sexual. 3.
Pratica de conduta libidinosa. 4. Flagrante. 5. Mecanismo de
prevengdo e apoio as vitimas. 6. Aplicacdo da pena. 1. Oliveira,

Leonardo Figueiredo. II. Titulo.
CDU: 343.542(043.1)

Elaboracdo da Ficha Catalografica:
Marly Felix da Silva

Bibliotecéria-Documentalista
CRB-15/855




A CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL PELA LEI 13.718/18:
UM ESTUDO SOBRE AS CONDUTAS TIPIFICADAS.

Monografia apresentada ao curso de Direito do Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Federal de
Campina Grande, como requisito parcial para obtengdo do titulo
de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Prof°. Me. Leonardo Figueiredo de Oliveira.

Data da aprovagdo: 12/05/2021

Banca Examinadora

Prof®. Me. Leonardo Figueiredo de Oliveira.
Orientador

Layana Dantas de Alencar
Membra da Banca Examinadora

Carla Pedrosa de Figueiredo
Membra da Banca Examinadora



AGRADECIMENTOS

E impossivel externar em palavras os meus sentimentos de gratiddo, sensagdo de dever
cumprido, sobretudo o sentimento de felicidade. No decorrer do curso eu passei muitas
dificuldades, entre elas destaco problemas familiares, a paternidade e perdas irreparaveis,
como se nao bastasse esses desafios, enfrentei ainda um problema de satde emocional. Neste
momento, todos esses sentimentos ruins ficam ocultados pela alegria que sinto ao olhar para a
pessoa resiliente que me tornei. Da mesma forma que tive dificuldades, também tive muitos
momentos felizes, fiz amigos que levarei comigo por toda a vida, cada palavra de apoio, cada
gesto de ajuda que recebi, cada abraco, cada sorriso, enfim, todas as formas de carinho foram
de suma importancia na minha trajetoéria.

Essas palavras sdo o minimo do meu sentimento de alegria e gratidio pelo
conhecimento técnico adquirido e pelo meu amadurecimento como pessoa, como discente e
como futuro profissional. Peco desculpas, caso eu esquega de mencionar alguém adiante, mas
saibam que até os gestos simples como um “bom dia” que recebi serdo lembrados, pois foi
tudo isso que me possibilitou chegar até aqui.

A Deus, que me permitiu tudo isso, toda a forca, coragem, persisténcia, discernimento
e saber veio dele, tudo ¢ gragas a ele.

A minha filha, Isadora Havena, que ¢ o motivo de todas as glorias de minha vida, € o
amor puro e verdadeiro que hé nesta vida e ¢ isso que me deu forgas para persistir e enfrentar
os obstaculos. Obrigado por ser tudo na minha vida.

A minha mie, Ilzani, que sempre me ajudou em todos os momentos de minha e esteve
comigo ndo so nas alegrias, esteve, principalmente, nos momentos mais dificeis e foi a pessoa
que mais me ajudou. Obrigado pelo amor e protecao.

Ao meu pai, Pedro, pelo apoio, pela ajuda e pelo exemplo de grande jurista que ¢,
altamente renomado na regido e que me guiou pelo caminho da certo, sendo ele o responsavel
pelos meus primeiros passos na pratica do Direito. Obrigado pelo apoio.

Ao meu irmao, lordan, que cumpriu seu papel de companheiro e amigo ao me ajudar
quando precisei, além de me instigar a pesquisa em busca de conhecimento e de fazer diversas
indagagoes sobre o Direito. Obrigado pelo companheirismo e ajuda.

A mie de minha filha, Beatriz, in memoriam, por todo incentivo e amor que me deu, e
por saber que de onde estiver sei que estds feliz e intercendo pela minha trajetoria. Obrigado
por tudo.

Ao meu tio, Carlos Alberto, in memoriam, por ser aquele “torcedor fanatico presente



na arquibancada”, que sempre torceu pelo meu sucesso € me incentivou. Obrigado por tudo.

A minha vizinha, Kininha, in memorian, por todas as vezes que eu estava sozinho em
casa com minha filha chorando e ela veio acalenta-la e coloca-la para dormir para que eu
pudesse estudar. Obrigado por tudo.

Aos meus primos Tulio Augusto e Karen Guedes, por me ajudarem neste trabalho,
tirando dtvidas e me ensinando. Obrigado pela ajuda.

A Luana Ribeiro, por me ouvir repetidas vezes, ler este trabalho e contribuir, ainda que
indiretamente, com meu entendimento. Obrigado pela paciéncia e ajuda.

Aos meus familiares e amigos, que sempre me apoiaram quando precisei € que sempre
vao estar ao meu lado para me apoiar. Obrigado pela consideragao.

Aos amigos que fiz no decorrer do curso, todos eles, Suelyson Lima, Pedro Henrique,
em especial, Marilia Macédo, Marcela Mileo, Maria Maira, Sarah Raélyda e Talyson
Monteiro, que me ajudaram ndo s6 durante todo o curso, mas também, no momento mais
dificil de minha vida. Obrigado pelo apoio e consideragao.

Aos colegas do grupo Reptilianos, Brunno, Emanuel, Gustavo, Kaio, Rafaela,
Rylrismar, Samuel, Vinicius Marques, Vinicius e Sofia por todos os momentos
compartilhados e por todas as atividades desenvolvidas em grupo. Obrigado pela ajuda e pela
parceria.

Aos motoristas, Pimenta, Edilson, Auri, Francisco, Paulo e Fabiano, pelo transporte da
minha residéncia em Cajazeiras-PB até o campus em Sousa-PB, sempre conduzindo o veiculo
com muita responsabilidade. Obrigado pelos servigos prestados e paciéncia.

A minha Alma Mater, Universidade Federal de Campina Grande ¢ ao Centro de
Ciéncias Juridicas e Sociais, pela oportunidade que me proporcionaram e pelo suporte que
garantiu que tudo isso fosse possivel, sempre agindo com ética e exceléncia para me formar
em um jurista. Obrigado pela oportunidade.

Ao meu orientador, Prof. Me. Leonardo Figueiredo de Oliveira, por aceitar o desafio
de me orientar na confec¢ao de um trabalho tao denso e por sua contribui¢do direta e essencial
através de toda preocupagdo, tempo e atencdo empregadas para a concretizagdo deste Trabalho
de Conclusao de Curso, e consequentemente, formagao académica. Obrigado pela dedicagao
e paciéncia.

A Delegacia de Cajazeiras-PB, por me acolherem como estagiario, enriquecendo meu
saber e me ensinando praticas do mundo juridico, sou muito grato por tudo, em especial quero
agradecer ao meu supervisor, o delegado Dr. Francisco Filho, ao escrivdo Joabson Lins e a

delegada Dr*. Ana Valdenice. Obrigado pela oportunidade e pela paciéncia.



A todo corpo docente da Universidade Federal de Campina Grande, em especial aos do
Campus de Sousa—PB, agradeg¢o pelos conhecimentos compartilhados. Cada leitura, discussao,
provas e trabalhos foi o que fez com que eu chegasse aqui.

A Coordenagio do Curso de Direito, bem como a todos os prestadores de servigos que
pude conhecer, assim como aos servidores e a Administracio da UFCG pela presteza e
dedicacdo com a qual sempre me receberam e que, diariamente, empenham no zelo pela
manutencdo das atividades da Universidade. A todos, os meus agradecimentos, o meu

reconhecimento e as minhas homenagens.



RESUMO

E visivel no cenario social brasileiro, a ocorréncia de diversas condutas tipificadas como crimes
contra a liberdade sexual, a0 mesmo tempo que cresce o repudio por essas praticas delituosas.
Com isso, o Direito precisa evoluir para promover uma puni¢do eficaz e que atenda ao carater
preventivo da pena. Neste sentido, o presente trabalho faz uma abordagem dos crimes contra a
liberdade sexual, previstos no Capitulo I do Titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro, expondo
desde a sua redagdo original, em seguida, mencionando as alteragdes feitas pela Lei n°
12.015/2009, finalizando através de uma analise da novel tipificagdo penal com o advento da
Lei n® 13.718/18, para observar quais condutas sdo enquadradas neste tipo penal, observando o
principio da proporcionalidade. Isto posto, este estudo vislumbra responder a seguinte
indagacdo: quais condutas sao tipificadas pelo novo dispositivo penal referente a importunacao
sexual? Logo, a pretensdo ¢ concluir quais praticas libidinosas sdo tipificadas no crime de
importunacdo sexual, assim, estuda-se o entendimento jurisprudencial relacionado ao tema para
justificar a ndo tipificacdo de algumas condutas pelo novo crime. Este estudo teve como
objetivo geral analisar a Lei n°® 13.718/18, que versa sobre a importunagdo sexual, como
suprimento da lacuna existente na legislagao que trata dos crimes contra a dignidade sexual. Foi
utilizado o método de investigacdo empirico-indutivo e como método procedimental o
exegético-juridico, mediante a utilizagdo da técnica de pesquisa bibliografica e de pesquisa
documental. Para alcancar o objetivo almejado, que ¢ definir quais condutas podem ser
tipificadas pelo artigo 215-A do Codigo Penal.

Palavras-chave: Lei n° 12.015/2009. Lacuna. Lei n° 13.718/18. Importuna¢do sexual.
Proporcionalidade.



ABSTRACT

It is in plain sight on the Brazilian social scene, the occurrence of several conducts typified as
crimes against sexual freedom, at the same time that the disavowal for these criminal practices
grows. That being said, the Law needs to evolve to promote an effective punishment that meets
the preventive nature of the penalty. In this sense, the present work approaches the crimes
against sexual freedom, provided for in Chapter I of Title VI of the Brazilian Penal Code,
exposing since its original wording, proceding to mention the changes made by Law No.
12.015/2009, ending through an analysis of the novel penal typification with the advent of Law
n°® 13.718/18, to observe which conducts are framed in this penal type, observing the principle
of proportionality. That said, this study aims to answer the following question: what behaviors
are typified by the new penal provision regarding sexual harassment? Therefore, the intention
is to conclude which libidinous practices are typified in the crime of sexual harassment, thus,
studying the jurisprudential understanding related to the theme to justify the non-typification of
some conducts for the new crime. The general objective of this study was to analyze Law No.
13.718/18, which deals with sexual harassment, as a fill in the gap in the legislation that deals
with crimes against sexual dignity. The empirical-inductive investigation method was used and
the exegetical-legal method was used as a procedural method, using the technique of
bibliographic research and documentary research. To achieve the desired objective, which is to
define which behaviors can be typified by Article 215-A of the Penal Code.

Keywords: Law No. 12.015/2009. Gap. Law No. 13.718/18. Sexual harassment.
Proportionality.
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1 INTRODUCAO

A elaboragdo do estudo pesquisado pauta-se nas agdes que de alguma forma ofende e/ou
desrespeita a integridade do corpo da pessoa humana, assim, diante da transgressao a direito
individual, o legislador preocupou-se em normatizar tipo penal especifico para tais atos, estando
especificados no Titulo VI, Capitulo I, que trata dos crimes contra a liberdade sexual, do Codigo
Penal vigente no ordenamento brasileiro.

No mencionado teor supracitado, encontra-se o crime de estupro, o qual sofreu
unificacdo pela Lei n® 12.015/2009, assim o tornando responsavel por englobar todos os delitos
que imputassem na violagdo do corpo humano, os quais fossem capazes de se enquadrar na
disposi¢ao.

No entanto, devido ao crescimento imensurado de novas praticas e agdes que de alguma
forma atingem a integridade do corpo das pessoas, assumindo, nestes termos, novas praticas,
até entdo desconhecidas e ndo tipificadas no ordenamento juridico, o legislador preocupou-se
em sanar qualquer duvida que baseasse em impunidade ou no excesso da interpretagdo da norma
penal.

Destarte, ¢ preciso compreender os casos de assédio ocorridos no interior de
estabelecimentos e transportes publicos, situacdes que motivaram a elabora¢do da Lei n°
13.718/18, pois anteriormente, os aplicadores do direito estavam com a farta tarefa de analisar
todos os detalhes dos casos concretos para no fim poder enquadrar o fato tipico nos dispositivos
penais. Portanto, devido ao ordenamento juridico apenas conter normas de grau de ofensividade
altissimo e baixo estava ocorrendo uma limitac¢ao na atividade hermenéutica dos operadores do
direito, assim, combinavam a conduta na tipificagdo conforme o principio da legalidade
sustentada na opinido pessoal em relagdo a pena maior e mais branda.

Desta forma, devido a enorme repercussdo e influéncia por parte das midias de
telecomunicagdes, o Senado redigiu a proposta do projeto de Lei n°® 13.718/18, sancionada pelo
Presidente da Reptublica da época, Michael Temer, tendo como uma das matérias de alteragdes,
a criagao de um novo dispositivo penal que resultou na criminalizagdao da importunagdo sexual,
oferecendo grau de ofensividade média, motivo pelo qual enquadraria os crimes que, até entdo,
ndo possuiam disposi¢des especificas.

Portanto, a pesquisa ira percorrer na incerteza que contorna a legislacao brasileira em
relacdo a punicdo de condutas que nao possuem dispositivo proprio no ordenamento juridico
penal. Isto porto, em virtude da omissdo dentro do proprio conteudo juridico que rege o direito

penal no Brasil, os fatos que envolvem a violagdo da dignidade sexual em consonédncia com a
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evolucdo da sociedade voltada para pratica de condutas tipicas, tornou-se fator de impulso da
mudanga na legislagdo.

Devido ao encargo que nasce junto com a nova figura tipica penal, também ¢ importante
frisar os seus limites de atuagdo, bem como situa-la dentro das demais figuras penais, seja de
maior ou menor ofensividade, assim, ¢ de suma importancia conferir através da pesquisa quais
condutas sdo tipificadas pelo crime de importunagdo sexual, criado com intuito de preencher a
lacuna legal.

Destarte, o presente trabalho abordara os preceitos dispostos na Lei n® 12.015/2009 que
tratam da unificag¢do dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, bem como a discussao
do exagero ao aplicar interpretagdo extensiva e encaixar na norma penal do estupro atos que
atentam contra a liberdade sexual em fatos tipicos que envolvem agdes obscenas ou, por outro
lado, a aplicagdo de tipificacao leve da contravenc¢ao penal de importunagdo ofensiva ao pudor.
Assim, diante da clara lacuna deixada pelo legislador, surge a Lei n°® 13.718/18, a qual alterou
significativamente a matéria penal em varios aspectos, no estudo em caso, buscara compreender
o questionamento em tela: quais condutas sao tipificadas pelo novo dispositivo penal referente
a importunagao sexual?

Portanto, a fim de responder o problema exposto, esse Trabalho de Conclusdo de Curso
tem como objetivo geral analisar a Lei n° 13.718/18, que versa sobre a importunacao sexual,
como suprimento de lacuna da legislacdo deixada pela Lei n° 12.015/09 que trata dos crimes
contra a dignidade sexual. Especificamente, busca-se identificar a modificacdo do crime de
estupro pela Lei n°® 12.015/09; descrever o que preceitua a legislagdo vigente, no que diz
respeito a estupro ou importunagao ofensiva ao pudor e seus enquadramentos penais; apresentar
os fatores que impulsionaram a cria¢do e aprovacgao da Lei n°® 13.718/18 e discorrer acerca da
criminaliza¢do da importunacao sexual com o advento do novo tipo penal.

Neste contexto, para alcangar os objetivos propostos, a metodologia adotada consiste
numa revisdo bibliografica, de carater descritivo e exploratério a partir da leitura e fichamento
de textos em livros, artigos de periodicos cientificos, legislacdes e nos meios eletronicos, em
sites que disponibilizem estudos desta tematica. Para possibilitar a constru¢cdo dos aspectos
tedricos do projeto, empregou-se como método de investigacdo o empirico-indutivo e como
método procedimental o exegético-juridico, mediante a utilizacdo da técnica de pesquisa
bibliografica e de pesquisa documental.

O trabalho esta organizado em trés capitulos teoricos, o primeiro versa de forma geral
sobre os crimes contra a dignidade sexual, apresentando o conceito e historico dos crimes contra

a dignidade sexual no ambito nacional, trazendo os crimes contra a liberdade sexual (previstos
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no Capitulo I, do Titulo VI do Codigo Penal) de acordo com a redacdo original do Decreto-Lei
n°® 2.848 de 1940, em seguida, mostra as alteragdes feitas pela Lei n° 12.015/2009, uma delas
unificando os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, encerrando com lacunas deixadas
pela referida lei.

O segundo capitulo objetiva discorrer sobre a criminalizagdo da importunagdo sexual,
abordando os motivos que ensejaram na criagdo da Lei n° 13.718/18, as alteragdes promovidas
por esta, ao final, enfocando no novo tipo penal de importunagao sexual.

Por ultimo, o terceiro capitulo apresenta mecanismos de combate a praticas libidinosas
como o crime de importunagado sexual e a aplicacdo da pena nestes crimes, expondo o principio
da proporcionalidade e analisando algumas jurisprudéncias para mostrar o entendimento dos
tribunais sobre o crime de importunagao sexual apds o advento da nova lei, para assim, obter
os resultados almejados neste trabalho, que ¢é conseguir esclarecer quais condutas sdo

enquadradas nesta nova tipificagdo penal, para verificar se a lacuna legal foi preenchida.
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2 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL: ANALISE CONCEITUAL E
HISTORICA

Desde a antiguidade, existem certas praticas que sdo mal vistas pela sociedade, como
¢ o caso do roubo, do assassinato, entre outras, estas praticas causam repudio ¢ sao ha muito
tempo tratadas como crimes, recebendo ao longo do tempo as mais severes puni¢des. Neste
meio encontram-se os crimes contra a dignidade sexual, que desde a antiguidade certas praticas
que atentavam contra a vontade sexual do individuo foram repudiadas e punidas, conforme sera
apresentado.

E sabido que o mundo vive em constante evolugdo, diante disso, o Direito deve se
reinventar, sob pena de ficar ultrapassado, o que o tornarad injusto, incoerente e falho, neste
aspecto, ¢ importante fazer uma analise sobre o histdrico dos crimes contra a dignidade sexual
no Brasil, tratando de todos os dispositivos penais passados até chegarmos no atual cendrio do

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 CONCEITO DE DIGNIDADE SEXUAL

Um dos fundamentos de um Estado Democratico de Direito como ¢ o caso do Brasil,
¢ a dignidade da pessoa humana, uma das espécies deste género ¢ a dignidade sexual. Portanto,
para entender o que significa dignidade sexual, ¢ preciso fazer uma andlise da dignidade

humana, definida por Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p. 62), como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participag@o ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Partindo da premissa que a liberdade sexual do individuo estd diretamente ligada a
dignidade da pessoa humana, era preciso fazer algumas modificagdes no ordenamento juridico
quanto ao tratamento da dignidade sexual e a mudanca comegou com a introducdo da
nomenclatura “DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL” no Titulo VI do Codigo
Penal Brasileiro, mudanca feita pela Lei n® 12.015/2009.

A doutrina ja clamava por essa mudanga, tendo em vista que a antiga nomenclatura
“Dos crimes contra os costumes”, ndo transmitia muito bem o que aquele ordenamento juridico

buscava tutelar, tratando os crimes sexuais contra o individuo como crimes que atentassem
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contra os costumes da sociedade, devido ao repudio contra esses crimes. Em relagdo inovacao

na nomenclatura do titulo, Masson (2014, p. 824) explica que:

O fundamento de validade dos crimes contra a dignidade sexual repousa no art. 1°,
inc. 111, da Constitui¢do Federal: a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil. De fato, a dignidade ¢é inerente a todas as pessoas,
sem qualquer distingdo, em decorréncia da condigdo privilegiada do ser humano.
Ademais, a dignidade da pessoa humana ndo gera reflexos apenas nas esferas fisica,
moral e patrimonial, mas também no ambito sexual. Em outras palavras, toda e
qualquer pessoa humana tem o direito de exigir respeito no ambito da sua vida sexual,
bem como de respeitar as op¢des sexuais alheias. O Estado deve assegurar meios para
todos buscarem a satisfacdo sexual de forma digna, livre de violéncia, grave ameaca
ou exploragdo.

Logo, esta clara a ideia que a dignidade sexual atinge a dignidade da pessoa humana,
sendo realmente espécie deste género. Assim sendo, um atentado contra a liberdade sexual do
individuo € um desrespeito a sua dignidade humana, portanto, devendo ser tratado como crime,
conforme esta corretamente disposto na legislagdo penal.

Diante disso, em relagdo ao aspecto sexual acima de tudo ¢ resguardada a dignidade
da pessoa humana, portanto o que se protege ¢ o direito a liberdade, a vida, a honra e a
integridade fisica. Além de proteger a moralidade publica sexual, escancarando que o Estado
pune certas condutas, punigdo essa que possui carater preventivo (CAPEZ, 2021).

Esses crimes sdo os que desrespeitam a vontade de um dos individuos, pois apenas ha
uma satisfacdo unilateral, rompendo assim, a liberdade de um dos envolvidos de escolher ou de
consentir com o ato, ocorrendo, portanto, uma afronta a sua liberdade sexual, sua integridade

fisica, sua vida e sua honra. Explica Capez (2021, p.108):

Dessa feita, a tutela da dignidade sexual, no caso, esta diretamente ligada a liberdade
de autodeterminagdo sexual da vitima, a sua preservagdo no aspecto psicoldgico,
moral e fisico, de forma a manter integra a sua personalidade. Portanto, é a sua
liberdade sexual, sua integridade fisica, sua vida ou sua honra que estio sendo
ofendidas, constituindo, novamente nas palavras de Ingo W. Sarlet, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem & pessoa protecdo contra todo e

qualquer ato de cunho degradante e desumano.

Tais crimes podem ser tipificados por omissdao imprépria, exemplo disso ocorre
quando os pais de um menor impubere faltam com seu dever de cuidado. Masson (2014, p. 825)

conceitua liberdade sexual como:

E o direito inerente a todo ser humano de dispor do proprio corpo. Cada pessoa tem o
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direito de escolher seu parceiro sexual, e com ele praticar o ato desejado no momento
que reputar adequado, sem qualquer tipo de violéncia ou grave ameaga. O Cddigo
Penal protege o critério de elei¢@o sexual que todos desfrutam na sociedade. E de ser
recordar que a Lei 12.845/2013 dispde sobre o atendimento obrigatorio e integral de
pessoas em situacdo de violéncia sexual.

Ante o exposto, a dignidade sexual do individuo nao pode ser violada, merecendo total
respeito, caso contrario, estar-se-a diante de uma infracao penal, que sera punida de acordo com
a tipificacdo mais adequada a pratica que atentou contra a liberdade sexual da pessoa, podendo
ser uma punicao de carater leve a grave, vai depender da gravidade do ato cometido, pois, de
acordo com o principio constitucional da proporcionalidade, a pena deve ser proporcional ao
delito cometido. As condutas tratadas como crime estdo previstas no Capitulo I do Titulo VI do

Cddigo Penal, mas para chegar no cendrio atual, os crimes contra a dignidade sexual passaram

por inimeras mudangas, conforme sera visto no historico apresentado no proéximo topico.

2.2 HISTORICO DOS CRIMES SEXUAIS NO BRASIL

Desde a origem da humanidade, os crimes sexuais sdo rigidamente reprimidos de
diversas formas, cada povo punia os infratores severamente de acordo com suas crengas e
costumes. Destaque-se o Codigo de Hamurabi, aproximadamente 1700 a.C, que punia com pena
de morte o crime de estupro, no entanto, protegia apenas mulheres virgens.

Segundo escreve Bitencourt (2012, p. 11-12):

Os povos antigos ja puniam com grande severidade os crimes sexuais, principalmente
os violentos, dentre os quais se destacava o de estupro. Apds a Lex Julia de adulteris
(18.d.C.), no antigo direito romano procurou-se distinguir adulterius e stuprum,
significando o primeiro a unido sexual com mulher casada, e o segundo, unido sexual
ilicita com viava. Em sentido estrito, no entanto, considerava-se estupro toda unido
sexual ilicita com mulher ndo casada. Contudo, a conjung¢do carnal violenta, que ora
se denomina estupro, estava para os romanos no conceito amplo do crimen vis, com a
pena de morte.

Resta claro que os povos antigos ja abominavam qualquer tipo de relacdo sexual
violenta, buscavam entender e diferenciar o ato de estupro com o de adultério aplicando ao
estupro um significado voltado para as relagdes sexuais ilegais com mulheres casadas que
perderam seus maridos, porém, este ato criminal ndo seria somente aplicado a esse tipo de
mulher, mas severamente a qualquer mulher ndo casada. Este costume continuou sendo
aplicado durante o periodo medieval nos crimes de estupro, portanto, o infrator era punido com

pena de morte.
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O primeiro Cddigo Penal Brasileiro, com uma punicdo bem atenuada em relagao as
legislagdes citadas, ja trouxe diversas discussdes sobre crimes sexuais. O chamado Cddigo
Criminal do Império do Brasil de 1830 tratou os crimes sexuais nos artigos 219 a 228 do
Capitulo II do Titulo II, o qual recebeu a nomenclatura “Dos crimes contra a seguranca da
honra”, prevendo para o crime de estupro pena de trés a doze anos de prisdo, mais adotar a
ofendida, essa pena poderia ser atenuada de um més a dois anos, se a vitima fosse prostituta.
Quando ocorria alguma ofensa com fim libidinoso, sem a conjuncdo carnal, a pena de prisao
seria de um a seis meses ¢ de multa correspondente a metade do tempo. Em se tratando de
vitima menor de dezessete anos de idade, o infrator era levado para fora da Comarca em que
residia a ofendida, ainda sendo obrigado a pagar dote.

Ademais, existia pena de dois a dez anos de prisdo com trabalho e dote a vitima para
a pessoa que tirasse qualquer mulher de casa ou lugar em que estivesse com uso de violéncia
para fim libidinoso. Quando o infrator tirava mulher virgem menor de dezessete anos através
de promessas, a pena era de um a trés anos, mais dote a ofendida. Em todos estes casos o infrator
casasse com a vitima ficaria isento da pena imposta.

A legislagdo seguinte atenuou ainda mais a punibilidade, o chamado de Codigo Penal
Republicano de 1890, tratou os crimes sexuais nos artigos 266 a 276 do Capitulo I do Titulo
VIII, o qual recebeu a nomenclatura “Da violéncia carnal”, para o crime de estupro, definido
por esta legislacdo como “acto pelo qual o0 homem abusa com violéncia de uma mulher, seja
virgem ou ndo”, a pena prevista era de um a seis anos de prisdo celular, atenuando para seis
meses a dois anos quando a vitima era prostituta, agravando para a quarta parte na ocorréncia
de concurso de pessoas.

E importante destacar que esta legislagdo colocou o sujeito ativo como sendo do género
masculino e o sujeito passivo como sendo do género feminino, ou seja, s6 era considerado
estupro se o ato fosse praticado por um homem contra uma mulher. Outro ponto que merece
destaque ¢ que além da violéncia fisica, o dispositivo refere-se a qualquer tipo de violéncia,
desde que prejudique a capacidade psiquica da vitima.

Quando o ofensor deflorava por engano ou sedu¢cdo mulher menor de idade, a pena era
de prisdo celular de um a quatro anos. Essa mesma pena era aplicada para o rapto de mulher
honesta para fim libidinoso, sendo atenuada de um a trés anos em caso de consentimento da
vitima maior de dezesseis € menor de vinte e um anos, e sendo agravada com aumento da sexta
parte se do rapto seguir-se o defloramento ou estupro. Ainda se no rapto ndo houvesse atentado

ao pudor da vitima e o infrator a libertasse aonde a tirou, a pena era atenuada para prisdo celular
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de seis meses a um ano, em contrapartida, se ndo libertasse a vitima ou indicasse seu paradeiro,
a pena era agravada, passando a ser de dois a dozes anos.

Uma observagao necessaria € que essa legislacao presumia que o crime era cometido
com violéncia quando a ofendida era menor de dezesseis anos. Essa legislagao ainda previa um
aumento da sexta parte da pena quando o criminoso era: ministro de qualquer confissdo
religiosa, casado e doméstico da ofendida ou de sua familia. E aumento da quarta parte da pena
se o criminoso fosse ascendente, irmao, cunhado ou responsavel da ofendida. Nestes casos se
houvesse defloramento da vitima, o condenado era obrigado a dotar a vitima. Podia ainda o
acusado, se livrar das penas previstas ao casar-se com a ofendida.

Diante disso, ¢ notdrio que as primeiras legislagdes penais brasileiras puniram outros
tipos de atentados contra a liberdade sexual, diferente do direito antigo e medieval que apenas
castigavam o estupro, nota-se, portanto, uma evolugdo no Direito, inclusive, o enquadramento
de outros atos como crimes sexuais foram primeiramente abordados nas Ordenagdes Filipinas
que puniam a sodomia e os toques.

Em 1940, foi sancionado o Decreto-lei n® 2.848, o Codigo Penal Brasileiro, que entrou
em vigor em 1942 e ndo trouxe tantas inovacdes em relagdo as legislagcdes passadas, mantendo
0 homem como sujeito ativo e a mulher como sujeito passivo dos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor. Como sera visto a seguir.

O Cédigo Penal Brasileiro de 1940 como ja fora mencionado ndo trouxe muitas
inovagoes. Este ordenamento juridico tipificou os crimes sexuais no Titulo VI, denominado
“Dos Crimes contra os Costumes”.

Naquela época a expressao “costumes” foi definida pelo legislador como mais
adequada, no entanto, mesmo em 1940 ndo era a mais apropriada como explica Bitencourt
(2012, p. 79), “pois ndo correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando o
principio de que as rubricas devem expressar e identificar os bens juridicos protegidos em seus
diferentes preceitos.”

Diante disso, o que motivou o legislador a escolher essa expressao foi o entendimento
de que os crimes sexuais ndo eram contra as pessoas, mas contra os costumes adotados pela
sociedade em que os envolvidos estavam inseridos.

O Titulo VI era composto por seis capitulos, quais sejam: “Dos crimes contra a
liberdade sexual”; “Da seducao e da corrupg¢ao de menores”; “Do rapto”; “Disposi¢des gerais’;
“Do lenocinio e do trafico de mulheres”; e, “Do ultraje publico ao pudor”. Neste trabalho sera
abordado apenas os crimes previstos no Capitulo I do referido titulo, denominado “Dos crimes

contra a liberdade sexual”.
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Desse modo, segundo sua redacdo original, no artigo 213 deste ordenamento juridico
¢ tipificada a figura penal do estupro, com a seguinte redagdo: “Constranger mulher a conjungao
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena - reclusao, de trés a oito anos.”

O termo estupro deriva do termo latino stuprum que significa estupefato. Relacionando
a origem do termo com o disposto no artigo 213, interpreta-se que a vitima, nesse caso, a
mulher, ficaria imovel, atonita com a violéncia ou ameaga sofrida pelo ofensor com o intuito
de manter conjung¢ao carnal com aquela.

Como se pode ver, na redacdo original apresentada no art. 213 do Cddigo Penal
Brasileira de 1940, a vitima obrigatoriamente era do género feminino e a pratica se referia a
ocorréncia de conjuncdo carnal, ndo havendo esta, o fato criminoso se enquadraria em outro
tipo penal.

Partindo para analise do tipo penal mencionado, tinha-se uma conduta que ¢ o fato de
constranger a mulher, tinha-se uma finalidade que ¢ a pratica de conjungdo carnal, e, por fim, o
meio emprego para obter a finalidade que é o emprego de violéncia ou grave ameaga. Diante
disso, era configurado o crime de estupro na redagdo original do artigo 213 do Cddigo Penal
Brasileiro. Greco (2009, p. 467) classificou o estupro como:

Crime de mao-propria no que diz respeito ao sujeito ativo, pois que exige uma atuagéo
pessoal do agente, ndo se podendo delegar a pratica da conduta tipica e proprio com
relag@o ao sujeito passivo, pois que somente a mulher podera figurar nessa condigéo:
doloso; comissivo (podendo, contudo, ser praticado via omissdo impropria, caso o
agente venha a gozar do status de garantidor); material; instantdneo; de dano; de forma
vinculada (somente com a penetra¢ao do pénis do homem na vagina da mulher ¢ que

se configura o estupro); monossubjetivo; plurissubsistente; ndo transeunte (como
regra).

Ademais, o bem juridicamente protegido pelo referido tipo penal era desde a sua
redacdo original, a liberdade sexual da mulher, logo, este dispositivo ampara a liberdade que a
mulher tem de dispor do seu corpo, tendo em vista, que a violagdo deste por meio de ato sexual
agride além de sua liberdade sexual, a sua dignidade humana (GREGO, 2009).

Naquela época a ag¢do penal, em regra, se tratava de acdo publica condicionada a
representacdo da vitima de conjungdo carnal, que necessariamente deveria ser do género
feminino, de acordo com a redagao original do artigo 225 do Coédigo Penal, que traz algumas
excegoes, no caso de hipossuficiéncia financeira (§1°, I) e crime cometido com abuso de patrio
poder ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador (§1°, II), essa mesma regra se aplicou para
os demais crimes que foram previstos no Capitulo I do Titulo VI, e que serdo sucintamente
apresentados a seguir.

O crime de atentado violento ao pudor era tipificado na redacdo original do Codigo
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Penal de 1940 em seu artigo 214, porém este crime foi unificado com o crime de estupro pela
Lei n® 12.015/2009, este tipo penal apresentava uma punicdo atribuida aos individuos que
praticavam atos libidinosos, como o emprego de violéncia ou grave ameaga, a diferenca deste
para o estupro era que os atos libidinosos aqui compreendidos eram os diversos da conjun¢ao
carnal, outra diferenca era que o crime era considerado comum, conforme explica Greco (2009,
p. 501), “Os crimes considerados comuns em relacdo aos sujeitos ativos e passivos podem ser
cometidos por qualquer pessoa nao exigindo a figura tipica constante do art. 214 do Codigo
Penal.”.

Desde essa época que o legislador ja se deparou com uma lacuna na legislagao penal,
que era a falta de um dispositivo penal com grau de punibilidade médio, portanto, antes mesmo
da revogacdo do atentado violento ao pudor a doutrina fazia a ressalva de que era importante
distinguir este crime da contraven¢do de importunagao ofensiva ao pudor. Com isso, observa-

se a explicagdo de Fernando Capez (2005, p. 34):

Dispde o art. 61 da Lei de Contravengdes Penais (Decreto-Lei n. 3.688/41):
Importunar alguém, em lugar ptblico ou acessivel ao ptblico, de modo ofensivo ao
pudor: Pena — multa. J4 vimos anteriormente que o ato libidinoso ndo abrange as
palavras ofensivas ao pudor, como os gracejos, por exemplo, de forma que aquele que
as profere, importunando alguém em lugar publico ou acessivel ao publico, comete a
contravencdo penal em estudo. Essa contravencdo também abarca a pratica de atos
ofensivos ao pudor em que ndo ha o emprego de violéncia ou grave ameaga. Cite-se
o exemplo do encostdo de frente, sem violéncia ou grave ameaga; passar rapidamente
a mao nas pernas da vitima que esta sentada em um trem.

Desse modo, o ato de atentado ao pudor exige mais de uma conduta para a sua
consumacao, configurando-se de fato quando ha constrangimento e ameaga grave a vitima
seguido do ato libidinoso seja de forma ativa ou passiva, podendo vir a ser apenas uma tentativa
quando ndo chega a realizar o ato libidinoso, dessa forma, considerando crime plurissubsistente
(GRECO, 2009).

Outro dispositivo, que teve a redacao original do Cédigo Penal Brasileiro, alterada pela

Lei n° 12.015/2009, foi a posse sexual mediante fraude que era apresentada no art. 215 do

Cdédigo Penal com a seguinte redacgao:

Art. 215. Ter conjung¢do carnal com mulher honesta, mediante fraude:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Paragrafo tnico. Se o crime € praticado contra mulher virgem, menor de dezoito
anos ¢ maior de quatorze anos:

Pena - recluséo, de dois a seis anos.

Essa pratica atribuia o ato criminal a pratica exclusiva masculina, apds a alteracao feita
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em 2009, este crime foi alterado para o crime de violéncia sexual mediante fraude. A mudanga
ocorreu, pois além de ser um termo utilizado de forma erronea e misdgina, judicilmente era
visto como empecilho ja que os conceitos atribuidos a palavra ‘honesta’ eram diferentes para
cada pessoa que o interpretava. Apos a percepcao de que qualquer mulher, at¢é mesmo as que
praticavam atividades sexuais como estilo de vida poderiam também sofrer com a posse sexual,
esse termo equivocado foi retirado do Cédigo Penal (GRECO, 2009).

No que diz respeito ao crime de atentado ao pudor mediante fraude que existia na
redacgdo original do Cédigo Penal, em seu artigo 216, as condutas enquadradas neste tipo penal
eram as atitudes que viessem a conduzir a mulher dita ‘honesta’ como abordado nesse tempo,
a realizar ou consentir com o ato sexual carnal por meio de dolo usurpando seu direito de
escolha e de autonomia sobre seu corpo, uma vez que o ato so6 ¢ praticado mediante fraude.

Capez (2005, p. 40) escreve sobre este tipo penal:

Ao contrario do crime de atentado violento ao pudor, em que o agente constrange a
vitima, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga, &4 pratica dos atos
libidinosos, no crime em estudo o agente, com o emprego de fraude, induz a mulher
honesta a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da
conjunc¢do carnal. O agente obtém o consentimento da vitima mediante o emprego de
meio enganoso, por exemplo, médico ginecologista que, a pretexo de realizar exames
na paciente, realiza com ela atos libidinosos; cite-se ainda como exemplo o
parapsicologo que pratica atos libidinosos com as vitimas a pretexto de evitar que
males se abatam sobre elas. Obviamente que se a fraude for empregada contra vitima
menor de 14 anos, ndo havera a tipificagdo do delito em estudo, mas sim do atentado
violento ao pudor com violéncia presumida (CAPEZ, 2005 p. 40).

Este crime foi revogado junto com o atentado violento ao pudor com o advento da Lei
n°® 12.015/2009. Antes desta Lei, ¢ importate mencionar que a Lei n® 8.072 de 1990, que dispde
sobre os crimes hediondos, elevou a pena cominada para o crime de estupro para o patamar de
seis a dez anos (art. 6°), além de considera-lo crime hediondo quando fosse qualificado com

morte ou lesdo corporal grave (art. 1°, V), inciso que foi incluido pela Lei n°® 8.930 de 1994.

2.3 ALEI 12.015/2009 E AS LACUNAS EXISTENTES NA LEGISLACAO PENAL

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade humana, ¢ isso
que prega a Constituicdo Federal de 1988, consequentemente, os crimes sexuais devem ser
vistos sob esse aspecto humanitério, nesta toada, surge a Lei n® 12.015/2009. A doutrina de

Masson (2014, p. 824) explica que o Coédigo Penal clamava por inovagao:

O Cobdigo Penal foi instituido pelo Decreto-lei 2.848/1940. Em sua redagdo original,
constavam do Titulo VI da Parte Especial os “crimes contra os costumes”. Esta
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expressdo, em face da mudanca dos valores e principios das pessoas e da sociedade,
precisava ser revista. Costume, no plano juridico, ¢ a reiteragdo de uma conduta
(elemento objetivo) em face da convicgdo da sua obrigatoriedade (elemento
subjetivo).

Com o advento da Lei n° 12.015/2009, o Titulo VI do Cddigo Penal recebeu a
nomenclatura “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, modificando a redagdo anterior do
referido Titulo, que trazia a nomenclatura “Crimes Contra os Costumes”.

Tendo em vista que o intuito € tutelar a dignidade sexual, e ndo mais o comportamento
sexual do individuo, a antiga expressao nao refletia os bens juridicos protegidos nos dispositivos
do Titulo VI do Cddigo Penal (GRECO, 2017).

Levando em consideracdo as criticas doutrinarias, a Lei n° 12.015/2009, também
revogou os artigos 214 e 216 do Codigo Penal, alterando a redacdo do artigo 213 e unificando
os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, evitando segundo Greco (2017, p. 771),
“inimeras controvérsias relativas a esses tipos penais, a exemplo do que ocorria com relagdo a
possibilidade de continuidade delitiva, uma vez que a jurisprudéncia de nossos Tribunais,
principalmente os Superiores, ndo era segura”. Com isso, a redagdo do artigo 213 dispde que
“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 — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)
anos.”

Quanto a classificacdo doutrinaria, o que muda ¢ que os sujeitos ativos € passivos
podem ser tanto o homem quanto a mulher, no entanto, pressupde-se uma relagao heterossexual,
outra mudanga € a ocorréncia de crime comum quando o ato for a pratica ou permissdo de outro
ato libidinoso, que ndo a conjuncao carnal. Continua de forma vinculada quanto a conjungao
carnal, ja em relacdo a outros atos libidinosos € de forma livre. E, por fim, pode ser considerado
ndo transeunte, se deixar vestigios (GRECO, 2017).

E preciso recorrer a uma forma de interpretagdo para limitar o alcance do tipo penal.
Logo, explica Greco (2017, p. 773): “Foi adotado, portanto, pela legislacao penal brasileira, o
sistema restrito no que diz respeito a interpretacdao da expressao conjuncao carnal, repelindo-se
o sistema amplo, que compreende a copula anal, ou mesmo o sistema amplissimo, que inclui,
ainda, os atos de felacdo (orais)”.

Essa interpretacao ¢ utilizada no aparecimento de novas praticas que surgem com o
passar do tempo, se refere ao enquadramento de novas condutas ilicitas em determinado tipo
penal j4 existente.

Segundo Streck (2014), o Poder Judicidrio pode abdicar de aplicar uma lei ou

dispositivo de lei em algumas situacdes e uma delas € quando a regra deixa de ser aplicada em
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virtude de um principio. No referido caso, as tipificagdes contidas nos artigos 213 do Codigo
Penal e 61 da Lei de Contravengdes Penais ndo sdo suficientes para regular os diversos casos
de violéncia sexual em face do principio da proporcionalidade.

Logo, ¢ perceptivel a existéncia de uma lacuna no ordenamento juridico, tendo em
vista que o artigo 213 do Cddigo Penal tutela um crime gravissimo, em contrapartida, o artigo
61 do Decreto-lei n® 3.688 de 1941 dispde de uma violagdo com carater punitivo menos grave.
Assim, ndo existia um tipo penal com grau de ofensividade intermediaria capaz de suprir essa

lacuna.
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3 CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL

E notério que o mundo passa por constantes mudangas, que ocorrem numa velocidade
inimaginavel, logo, no ambito criminal, todos os dias o aplicador da lei e o legislador se
deparam com novas condutas ilicitas ou com evolucao das condutas criminosas ja existentes, o
que coloca em discussdao a eficacia na norma existente para que o Estado exerca seu poder
controlador sob a sociedade, que o faz, entre outras formas, punindo praticas criminosas. Logo,
o Codigo Penal traz em seu art. 1° que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, logo uma
conduta delituosa inédita desafia o aplicador da norma, que fica diante de uma situagdo
delicada, onde ndo pode deixar impune certas situagdes, nem pode punir sem aparato legal.
Destarte, busca-se continuamente uma evolugdo no Direito, € isto que ocorreu quanto as praticas
de atos libidinosos, tornando necessario a criacdo da Lei n°® 13.718/2018, que tipifica o crime

de Importunagdo Sexual, inserido no Codigo Penal no artigo 215-A.

3.1 FATORES QUE INCENTIVARAM A CRIACAO DA LEI 13.718/18

Como mencionado outrora, a sociedade vive em meio a constantes avangos, seja na
area da saude, da tecnologia, da infraestrutura, da educacdo, entre outras. Nao ¢ diferente no
ambito do Direito, com a modernizagdo, as novas geragdes surgem e com elas sobrevém novos
comportamentos dos individuos perante a sociedade, diante disso, o Estado Democratico de
Direito ndo tem como prever condutas inéditas. Ocorre que o artigo 1° do Cdédigo Penal aduz
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”, no entanto, condutas ilicitas inéditas que sao
repgunantes perante a sociedade ndo podem ficar impunes, pois, o Estado deve garantir a
seguranca, conforme prega a Carta Magna de 1988. Portanto, o meio que o aplicador do Direito
encontra nesses casos em que se depara com uma nova conduta ilicita ¢ adequadar a conduta a
um tipo penal ja existente, através da analogia, até que os legisladores criem um novo
dispositivo para a nova conduta ilicita.

No Brasil, ocorreram alguns casos de violagdo da dignidade sexual que foram
divulgados ao publico, dentre eles, um acontecimento no estado de Sao Paulo acabou sendo o
mais mididtico, este caso ocorreu em 29 de agosto de 2017, quando um homem foi preso ao
ejacular em uma mulher dentro de um transporte publico, na época do fato, o juiz José¢ Eugénio
Souza Neto, do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, decidiu por classificar a mencionada conduta
como importunagao ofensiva ao pudor. Acontecimento que gerou uma discussdo, quanto ao
grau de ofensividade da conduta, gerando a duvida se o enquadramento da conduta na

contravencdo penal citada era justo ou erroneo. A vitima deste episodio ¢ a estudante Cintia
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Souza, na época com 23 anos de idade e relatou para reportagem feita pela jornalista Fernanda

Bassete para o site VEJA:

S6 me lembro que foi tudo muito rapido, pois o percurso entre a Avenida Paulista e o
meu ponto de descida no Pacaembu costuma demorar uns dez minutos e isso ocorreu
quando ainda estdvamos na Paulista. Lembro que eu estava distraida, quando, de
repente, senti um liquido quente escorrendo no meu pescogo. Na hora cheguei a pensar
que podia ser coc6 de pombo e, no instinto de me limpar, passei a mao. Quando senti
a textura do liquido, olhei para o homem e vi que estava com o pénis para fora da
calca e continuava se masturbando, com cara de prazer. Em nenhum momento ele se
intimidou. Gritei: “Tem um tarado aqui, tem um tarado aqui” ¢ comecei a chorar,
fiquei muito nervosa, comecei a tremer ¢ passei mal. Na hora, ele correu para a porta,
pois provavelmente pretendia descer e¢ fugir, mas o motorista impediu. Uma
aglomeragao se formou, eu ndo conseguia parar de chorar e ele dizia: “Eu fiz, eu fiz”.
Confessou sem que precisassem forgar (BASSETTE, 2017).

Observando o depoimento da vitima € notdrio o sofrimento pelo qual ela passou, diante
disso, fica claro que tal conduta ndo ¢ tdo simples como foi tratada pelo juiz do caso, o que
causa um descrédito da justica, justamente por falta de um tipo penal que enquadrasse tal
conduta naquela época.

Sobre a decisdo judicial que classificou a conduta como contravengao penal e pds o
acusado em liberdade, a estudante relatou a jornalista Fernanda Bassette em seu depoimento

que:

Quando soube que a Justica soltou o agressor, me senti um lixo e fiquei mais abalada
ainda. Como podem dizer que fazem campanha de apoio as vitimas se nem sequer
ouvem a vitima? Ninguém me procurou para ouvir minha versdo, ¢ o homem foi
colocado em liberdade. Isso s6 aumenta a minha descrenga na Justica, ndo existe
Justiga para pobres. Desde entdo, ndo consigo sair de casa sem achar que estou sendo
perseguida. Precisei andar de 6nibus de novo e, assim que entrei no coletivo, eu vi que
tinha um homem la no fundo. Na hora, me veio toda a lembranca na cabeca, como se
fosse 0 mesmo homem que ejaculou em mim. E ainda calhou de ele descer no mesmo
ponto que eu desci. Ja achei que ele estava me seguindo. Isso abalou muito o meu
psicologico (BASSETTE, 2017).

Esta decisdo repercutiu bastante na midia, o que causou um alvoroco de criticas nas
redes sociais, pois, a opinido majoritaria era discordando da decisdo, com o argumento de que
0 ato praticado era grave e ndo deveria ser tratado como uma “simples” contraveng¢ao penal.

Fazendo uma anélise dos tipos penais existentes na época do fato para enquadrar a
conduta ilitica, quanto a pratica de estupro, o Codigo Penal Brasileiro, aduz em seu art. 213, in
verbis: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjung¢o carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena — reclusao 6 (seis) a 10
(dez) anos”. Por outro lado, a conduta de importunagao ofensiva ao pudor era disposta na Lei

de Contravencdes Penais, em seu art. 61, como: “Importunar alguém, em lugar publico ou
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acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor: Pena - multa, de duzentos mil réis a dois
contos de réis”. Para entender melhor a distingdo entre as condutas citadas Greco (2017, p.798)
escreve:
Normalmente, destinam-se a capitulagdo da mencionada contraven¢@o penal os fatos
que tenham vitima determinada ¢ que, comparativamente ao delito de estupro, na
modalidade em que o agente pratica na vitima um ato libidinoso, sejam considerados
de menor importancia.

E perceptivel que inexistia na legislagdo uma tipificagdo para incluir a pratica delituosa
citada, sendo o aplicador da norma sujeito a punir o infrator por analogia, adequando a conduta
ao crime de estupro ou a contravenc¢ao penal de importugdo ofensiva ao pudor.

Para melhor entender o quais os atos libidinosos que deveriam ser enquadrados na
contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, a doutrina traz alguns exemplos, como
0 passar a mao nas pernas da vitima, conduta que deve ser considerada ato ofensivo ao pudor e
ndo estupro, ja que para se enquadrar no crime de estupro, a conduta libidinosa com intencao
de satisfazer desejo sexual deverd ser realizado com o emprego de violéncia ou grave ameaga,
conforme esta disposto na redac¢do do art. 213 do Codigo Penal. Outro fator a ser observado no
momento de classificar a pratica libidinosa € o tempo gasto no ato, logo, uma rapida passada de
maos nos seios da vitima ndo se encaixa no tipo penal do estupro, por ndo ser um ato ndo grave
como quando um individuo que ameaga a vitima com uma arma, para praticar atos libidinosos
com a mesma, o que realmente, se enquadraria no crime de estupro, presentes a grave ameaga
como meio para obter um fim desejado (NUCCI, 2014).

No caso de estupro, o constrangimento € ligado a ideia de o autor obrigar a vitima.
Prontamente, no entendimento de estudiosos do direito, no caso concreto mencionado
anteriormente, a vitima que foi constrangida nao teve como se defender, desta forma, teria que
considerar como uma forma de violar o direito dela, ocorrendo assim, um constrangimento,
como menciona Tanferri e Cachapuz (2015), o simples desrespeito ao direito da dignidade
sexual da pessoa, apela ao Estado o dever de amparar legalmente, através de seu poder punitivo,
a reprimenda de atos com o carater supracitado. Desta forma Cunha (2018, p. 2-3) discorre, ja

mencionando a nova tipificagdo do Cédigo Penal estabelecida pela Lei 13.718/18, que:

[...] sob o argumento de que ndo se tratava de estupro, mas de importunacdo ofensiva
ao pudor (art. 61 da LCP), o que ndo autorizava, isoladamente, a decretagdo da prisdo
preventiva (art. 313 do CPP). A decisdo gerou intenso debate sobre a correta
tipificacdo da conduta praticada, ou seja, se efetivamente se tratava de infracdo de
menor potencial ofensivo ou se havia crime hediondo de estupro. O art. 215-A sem
duvida contempla condutas semelhantes e lhes atribui punigdo intermediaria.
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Observou-se a inexisténcia de um dispositivo que incluisse esses tipos de condutas que
atentam contra a liberdade sexual, devendo os legisladores buscarem meios para sanar essa
lacuna na lei. Isto porque em casos como o citado o aplicador da norma teve que tratar o caso
por analogia.

Acerca desse tema o senador Humberto Costa (2018, p. 05), relator da Lei 13.718/18,
afirmou, no Parecer n° 81 da Comissao de Constitui¢cdo, Justi¢a e Cidadania, que: “A auséncia
de um tipo penal especifico para combater tais condutas gerou verdadeiras anomalias no sistema
juridico, pois os juizes criminais viam-se impossibilitados, em muitos casos, de aplicar a justa
san¢ao em razdo da auséncia de tipificagao legal verdadeiramente adequada.”

Em maio de 2016 o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei n® 618/2015, cuja ementa
era: “Acrescenta os arts. 218-C e 225-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), para tipificar o crime de divulga¢do de cena de estupro e prever causa de
aumento de pena para o crime de estupro cometido por duas ou mais pessoas.”

E perceptivel que o PLS n° 618 de 2015 tinha uma redagio limitada a criagdo do tipo
penal que enquadrasse a conduta de divulgacdo de cena de estupro e prever uma causa de
aumento de pena para o crime de estupro.

Tendo em vista o contexto narrado anteriormente, em mar¢o de 2018 a Camara dos
Deputados cria o Substitutivo n® 2, de 2018 ao PLS n° 618 de 2015, cuja ementa tinha a seguinte
redagao:

Tipifica os crimes de importunagdo sexual e de divulgacdo de cena de estupro; altera
para publica incondicionada a natureza da agdo penal dos crimes contra a dignidade
sexual; estabelece causas de aumento de pena para esses crimes; cria formas
qualificadas dos crimes de incitagdo 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).

Portanto, com o mencionado parecer do senador Humberto Costa em junho de 2018
sobre o Substitutivo da Camara dos Deputados n° 2 de 2018 ao Projeto de Lei do Senado n® 618
de 2015 de autoria da senadora Vanessa Grazziotin, culminou na cria¢ao da Lei 13.718 de 2018,
aprovada pelo Senado em 07 de agosto de 2018, e sancionada pelo entdo Presidente Michel

Temer no dia 24 de agosto de 2018, sendo promulgada no dia seguinte.

3.2 ALTERACOES TRAZIDAS COM O ADVENTO DA LEI N° 13.718/18

A Lei n® 13.718 de 2018 ficou conhecida como a Lei de Importunagdo Sexual, no

entanto, essa Lei teve outras diligéncias, trazendo diversas modificagdes nos crimes contra a
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dignidade sexual, conforme aduz seu artigo 1°:

Esta Lei tipifica os crimes de importunagdo sexual e de divulgagdo de cena de estupro,
torna publica incondicionada a natureza da ac¢do penal dos crimes contra a liberdade
sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelece causas de aumento de pena
para esses crimes e define como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo.

Além de alterar o Decreto-Lei n® 2.848/40 para as providéncias mencionadas, a Lei
13.718 de 2018 também revogou o artigo 61 do Decreto-Lei n® 3.688 de 1941 e o paragrafo
unico do artigo 225 do Codigo Penal. Todas essas alteragdes serdo analisadas sucintamente
nesse subtopico.

A primeira alteracdo ¢ a insercao da figura da importagdo sexual, trata-se da redagdo
do artigo 215-A do Codigo Penal, dispondo que: “Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia
ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena — reclusao,
de 1(um) a 5 (cinco) anos, se o ato ndo constitui crime mais grave.”

Como foi visto no item 3.1, houve um aumento consideravel nos casos de crimes
contra a dignidade sexual, sendo algumas condutas inéditas, o que gerou debates sobre uma
lacuna na legislagdo penal pela falta de um crime de grau de punibilidade médio, assim, estas
condutas estavam sendo enquadradas na contravencao penal de importunacao ofensiva ao pudor
(art. 61, da LCP). Nesta toada, o crime de importunacao sexual foi criado para suprir essa lacuna
que existia nos casos supracitados.

De acordo com Cunha (2018), com o advento da Lei 13.718/18, tipificando o crime de
importunacdo sexual, é revogada a importunag@o ofensiva ao pudor (art. 61, LCP), no entanto,
ndo se trata de um abolitio criminis, porque o contetido tutelado pela contravencgdo penal foi
aprimorado no novo dispositivo penal. Neste aspecto, sobre a abolitio criminis e o principio da

continuidade normativo-tipica, explica Greco (2017, p. 15):

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 aboli¢ao
da figura tipica, temos aquilo que se denomina de continuidade normativo-tipica. Nao
ocorrerd, portanto, a abolitio criminis, mas sim a permanéncia da conduta
anteriormente incriminada, sé que constante de outro tipo penal.

Entdo a doutrina explica que trata de continuidade normativo-tipica, visto que a
infracdo disposta na contravenc¢do penal ndo foi abolida, apenas foi aperfeicoada em outro tipo
penal, como temos o exemplo do atentado violento ao pudor que foi unificado ao crime de

estupro com o advento da Lei n® 12.015/2009.
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Uma das modificagdes trazidas pela Lei 13.718/18 ¢ a inclusdo do paragrafo 5° no
Artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro inserido com a seguinte redacdo: “As penas previstas
no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da
vitima ou do fato de ela ter mantido relacdes sexuais anteriormente ao crime.” Esta redacao foi
inserida com a finalidade de maior protecdo a pessoa menor de quatorze anos, sendo ela para

Lei considerada de toda e qualquer forma vulneravel. Cunha (2018, p. 07), explica que:

No art. 217-A pune-se o agente que tem conjungdo carnal ou pratica outro ato
libidinoso com vitima menor de quatorze anos (caput) ou portadora de enfermidade
ou deficiéncia mental incapaz de discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo tenha condi¢cdes de oferecer resisténcia (§ 1°) — pouco
importando, neste ultimo caso, se a incapacidade foi ou ndo provocada pelo autor.

Destarte, a nova disposi¢ao penal aduz que manter relagdo sexual ou praticar outro ato
libidinoso com menor de quatorze anos ¢ crime, ndo importa se a vitima consentiu ou ja teve
relacdes sexuais anteriormente (CUNHA, 2018).

A Lein® 13.718/2018, inseriu o crime de divulgacdo de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia, definido no art. 218-C do Codigo
Penal, além disso, trouxe uma causa de aumento de pena (§ 1°) e uma causa de exclusdao de

ilicitude (§ 2°), com os seguintes textos:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de
comunicag¢@o de massa ou sistema de informatica ou telematica -, fotografia, video ou
outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel
ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena
de sexo, nudez ou pornografia: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato
ndo constitui crime mais grave. § 1° A pena € aumentada de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois
tergos) se o crime € praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagao intima
de afeto com a vitima ou com o fim de vinganca ou humilhagdo. § 2° Néo ha crime
quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste artigo em publicagdo de
natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adog¢do de recurso que
impossibilite a identificacdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, caso seja
maior de 18 (dezoito) anos (BRASIL, 2018).

A criacdo deste tipo penal se deu pela falta de um tipo penal especifico para punir
condutas como o “revenge porn”, que ¢ segundo Cunha (2018, p. 07), o ato “em que alguém,
normalmente depois de terminado um relacionamento amoroso, divulga na internet imagens ou
videos intimos do ex-parceiro. Mas o aumento pode incidir ainda que o autor e a vitima tenham
tido apenas um encontro casual”. Nota-se que o aplicador do Direito deve observar os crimes
especiais previstos nos artigos 241 e 241-A do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, no
momento da aplicagdo deste novo dispositivo penal.

Sobre o que antecede a Lei n° 12.015/2009, como ja fora mencionado no decorrer no
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item 2, os crimes sexuais eram de acdo penal de iniciativa privada, com as seguintes excegoes:
(a) Ac¢do publica condicionada a representagdo se a vitima ou seus pais nao podiam prover as
despesas do processo; (b) A¢ao publica incondicionada se o crime era cometido com abuso do
poder familiar, padrasto, tutor ou curador; (¢) A¢ao publica incondicionada se da violéncia
resultasse na vitima lesdo grave ou morte; (d) Acdo publica incondicionada quando o crime de
estupro era praticado mediante o emprego de violéncia real.

Com o advento da Lei n° 12.015/2009, o artigo 225 do Coédigo Penal passa por
reformulacdo, deixando de ser acdo penal de iniciada privada para publica condicionada a
representacdo, com apenas duas ressalvas: (a) A¢ao publica incondicionada no caso de vitimas
menores de 18 anos; e, (b) A¢do publica incondicionada no caso de pessoa vulneravel.

As reformagdes ndo pararam, apds a publicacdo da Lei n° 13.718/2018 a acao penal
nos crimes contra a dignidade sexual passaram a ser de a¢c@o penal publica incondicionada, sem
excegoes, conforme novo texto do artigo 225, do CPB: “Nos crimes definidos nos Capitulos I
e II deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica incondicionada. Paragrafo tnico.
(Revogado).”

Com isso, ¢ revogado o pardgrafo tnico do mencionado dispositivo. Outrossim,
acabam as discussoes doutrinarias acerca da eficacia da Simula n® 608 do STF, no entanto, gera
diversos pontos negativos, a saber nao possibilidade de escolha da vitima em evitar o strepitus
Jjudicci, entre outros pontos positivos € negativos, os quais ndo serdo abordados no presente
trabalho, pois desviam a tematica do mesmo.

A Lei estudada neste subtopico também inseriu o inciso IV no artigo 226 do Codigo
Penal, que trata de uma nova causa de aumento de pena nos casos de estupro coletivo e
corretivo, conforme aduz seu texto: “IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se o crime ¢
praticado: a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes; b) para controlar o comportamento
social ou sexual da vitima”. A doutrina concordou com a inser¢ao desta nova causa de aumento

de pena, conforme escreve Cunha (2018, p. 15):

E bem-vinda a elevagdo da causa de aumento para o estupro coletivo, tendo em vista
que, neste caso, as lesdes sexuais e nao sexuais causadas na vitima sdo muito mais
graves, desumanizando-a num grau extremo. Ja a majorante do estupro corretivo
abrange, em regra, crimes contra mulheres 1ésbicas, bissexuais e transexuais, no qual
o abusador quer "corrigir" a orientacdo sexual ou o género da vitima. A violagdo tem
requintes de crueldade e ¢ motivada por 6dio e preconceito, justificando a nova causa
de aumento.
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A ultima modificacdo na legisla¢do penal trazida pela Lei n® 13.718/18, foi mais uma
causa nova de aumento de pena, inserida nos incisos III e IV do artigo 234-A do Codigo Penal,
com a seguinte redacao: “III - de metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez; IV -
de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se o agente transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a vitima ¢ idosa ou pessoa com
deficiéncia.”

Logo, nos crimes contra a dignidade sexual, os que estao previstos no Titulo VI do
Codigo Penal, a pena ¢ aumentada de metade a dois tercos, se do delito resulta gravidez e de
um ter¢o a dois tercos, se o agente transmite a vitima doenga sexualmente transmissivel ou se
a vitima € pessoa idosa ou com deficiéncia. A novidade em relacdo as antigas redagdes dos
dispositivos mencionados € em relacao ao quanto do aumento da pena e no inciso IV também
se acrescenta a aplicagdo da causa de aumento de pena se a vitima € idosa ou pessoa com
deficiéncia.

Desse modo, o legislador buscou punir mais severamente a ocorréncia do resultado
previsto no inciso III e acrescentar a vitima idosa e portadora de deficiéncia quando ocorrer o
resultado disposto no IV, devendo, o aplicador da norma, analisar o conceito de pessoa com

deficiéncia no texto do artigo 2° da Lei n° 13.146/2015 (CUNHA, 2018).

3.3 IMPORTUNACAO SEXUAL

O crime de importunagao sexual, depois de muito clamor social e repercussdo na midia
de préticas libidinosos, foi inserido na legislacao penal com o advento da Lei n°® 13.718/18. A
norma escrita no artigo 215-A do Cddigo Penal, com a redacao a seguir: “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”.
Isto posto, a seguir serd apresentado o conceito e as condutas que se enquadram neste novo tipo

penal.

3.3.1 Conceito e tipo penal

Conforme exposto no item 3.1, a ocorréncia de algumas praticas ilicitas, colocaram a
tona uma lacuna existente na legislagdo penal, fazendo com que o aplicador no Direito
analisasse certas condutas por analogia. Em face disso, o legislador criou o crime de

importunacdo sexual através da Lei n® 13.718/18. O conceito de importunagdo sexual estd
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disposto na redagdo supracitada do artigo 215-A, no entanto, para esclarecer o que aduz o
mencionado dispositivo, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (2018)

explica:

O artigo descreve como crime o ato de praticar ato libidinoso (de carater sexual), na
presenca de alguém, sem sua autorizagdo ¢ com a intengdo de satisfazer lascivia
(prazer sexual) proprio ou de outra pessoa. Podem ser considerados atos libidinosos,
praticas e comportamentos que tenham finalidade de satisfazer desejo sexual, tais
como: apalpar, lamber, tocar, desnudar, masturbar-se ou ejacular em publico, dentre
outros. A pena prevista é de 1 a 5 anos de reclusdo, isso se o ato ndo constituir crime
mais grave.”

A redacdo do dispositivo consolida a acdo da seguinte forma: quando o agente
“praticar”, sem permissao, ato libidinoso, com a finalidade de satisfazer o desejo sexual proprio
ou de terceiro. E importante destacar que para esse crime, o ato libidinoso consiste em atos
diversos da conjungdo carnal, outrossim, exige-se que seja cometido sem o consentimento da
vitima. Este delito ndo exige meio executorio especifico, pode ser praticado de forma livre
(CAPEZ, 2021).

Para uma melhor interpreta¢do do que esta disposto da norma, a doutrina explica com
mais clareza o conceito da novel tipificagdo penal. Assim sendo, do ponto de vista doutrinario

Nucci (2020, p. 1172) traz o seguinte conceito para o tipo penal em estudo:

Praticar, que significa realizar, executar algo ou exercitar, em suas formas basicas, é
o verbo principal. A realizacdo refere-se a um ato libidinoso (ato voluptuoso, lascivo,
apto a satisfagdo do prazer sexual). Para deixar claro a existéncia de uma vitima direta
— e ndo algo voltado a coletividade (como ¢ o caso da pratica de ato obsceno — art.
233, CP), inseriu-se a expressdo contra alguém (contra qualquer pessoa humana, sem
distincdo de género). Mesmo sendo desnecessario, ingressou-se com elementos
pertinentes a ilicitude, moldando a expressao sem a sua anuéncia (sem autorizagao,
sem consentimento valido). E, finalizando, o tipo penal indica a finalidade especifica
do ato libidinoso, que ¢ praticamente obvia: satisfagdo da propria lascivia (prazer
sexual) ou de terceiro.

Diante disso, Capez (2021, p.146) apresenta o objeto juridico no dispositivo, segundo
ele “tutela-se aqui a liberdade sexual de qualquer pessoa, homem ou mulher, ou seja, a liberdade
de dispor de seu corpo, de consentir na pratica da conjung¢do carnal ou de outro ato libidinoso”.

Cabe esclarecer, conforme exposto no item 2.1, que a liberdade sexual se refere ao
direito do individuo de dispor do préprio corpo, tendo a liberdade escolher com quem e qual
ato sexual deseja praticar. Nota-se que a redagdo do dispositivo mencionado dispde “se o ato
ndo constitui crime mais grave”, o que significa que a conduta praticada so serd enquadrada

neste tipo penal se ndo se trata de uma pratica mais gravosa. Ainda, para enquadramento nesta
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norma, o delito deve ser praticado contra “pessoa especifica”, isto sera abordado
minuciosamente mais adiante.

Quanto aos sujeitos ativos e passivos, explica Cunha (2018, p. 02), “trata-se de crime
comum, que nao exige nenhuma qualidade especial do sujeito ativo, assim como pode vitimar
qualquer pessoa”.

Ainda em relag@o aos sujeitos do crime, destaca Capez (2021, p. 147): “Na hipotese
de vitimas menores de 14 anos, a conduta podera configurar o crime do art. 218-A do CP. Se a
vitima for pessoa idosa ou com deficiéncia, a pena serd aumentada de um a dois tergos, de
acordo com o art. 234-A, IV, segunda parte, do CP.”

O elemento subjetivo/voluntariedade segundo Capez (2021, p. 147), “¢ o dolo,
exigindo-se a finalidade especifica de objetivas satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro.
Nao se admite a forma culposa.”

A doutrina classifica este tipo penal como crime comum, que pode ser cometido por
qualquer pessoa; ¢ um crime material, pois s6 se consuma com o resultado naturalistico, este
consiste na verdadeira pratica do ato libidinoso, que de forma clara acarrete alguma lesdo a
liberdade sexual da vitima; pode ser cometido de forma livre, j& que o agente pode escolher
qualquer para a pratica; no mais, ¢ um crime comissivo, pois € praticado por um comportamente
ativo do infrator; instantaneo, por ser de consumacao imediata; unissubjetivo, pois € praticado
por apenas um sujeito; e, plurissubsistente, pois a agdo consiste em varios atos (NUCCI, 2020).

O delito de importunacdo sexual trata-se de crime plurissubsistente, portanto, admite-
se a tentativa, e para sua consumacao ¢ irrelevante a satisfacdo do desejo sexual, sendo o crime
consumado no momento da préatica libidinosa (CAPEZ, 2021).

Conforme exposto no item 3.2, com o advento da Lei n® 13.718/18, a redacao do artigo
225 do Cdédigo Penal, dispde que os crimes definidos nos Capitulos I e IT do Titulo VI do Cédigo
Penal, que ¢ o caso do crime de importunagdo sexual (disposto no Capitulo I), a agdo penal ¢é
publica incondicionada. Segundo Capez (2021) existe a possibilidade de suspensao condicional

do processo.

3.3.2 Enquadramento do tipo

Visto o conceito do crime de importunacao sexual, é necessario expor as praticas que
podem ser classificadas neste crime. Quanto a conduta definida no art. 215-A do CP para o

delito de importunagao sexual, Nucci (2020, p. 1172-1173) explica:
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A conduta incriminada ¢ a satisfacdo da lascivia mediante a pratica de ato libidinoso.
Esta ultima leva aquela; subordina-se a principal. Enfim, apesar de defeituoso, em
nosso entendimento, o tipo penal permite a compreensdo da conduta a ser punida:
comete o crime de importunagdo sexual qualquer um que realize ato libidinoso em
relagdo a outra pessoa (com ou sem contato fisico, mas visivel e identificavel),
satisfazendo seu prazer sexual, sem que haja concordancia valida das partes
envolvidas (supondo-se a anuéncia de adultos).

E sabido que a importunagdo ¢ pratica de ato libidinoso contra alguém sem o seu
consentimento objetivando satisfazer desejo sexual do agente ou de terceiro, logo precisa-se
saber quais atos libidinosos este dispositivo se refere. Antes de apresentar os atos libidinosos, €

necessario saber o que ¢ um ato libidinoso.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2017) ato libidinoso ¢ o ato voluptuoso, ou seja,
sensual/libidinoso com intuito lascivo e tem como objetivo satisfazer um desejo sexual, logo,
ele cita os exemplos do sexo oral, sexo anal, o toque nas partes intimas, a propria masturbagao,
o famoso beijo lascivo, até mesmo a introdugdo dos dedos ou outros objetos na vagina, dentre
outras condutas voluptuosas. Em relagao ao beijo lascivo, para o doutrinador ndo se inclui nos
atos libidinosos os “selinhos” roubados e rapidos, mas sim, os beijos mais sensuais dados na
boca que ocorrem a introdugdo da lingua com “longa e intensa descarga de libido”, nas palavras

de Hungria.

Cabe salientar que o crime de estupro ¢ caracterizado pela pratica de um ato libidinoso,
qual seja a conjuncao carnal, entendida como ato pelo qual o 6rgao sexual masculino adentra o
orgao sexual feminino, desse modo, especificamente para o crime de importunagao sexual. O
ato libidinoso inclui outras formas de fazer sexo além da conjun¢do carnal, compreendem as
relacdes sexuais anormais, como o acasalamento oral e anal. De modo geral, pode-se dizer que
o comportamento libidinoso € aquele que visa a satisfagdo do desejo sexual. Destarte, ¢ um
conceito muito abrangente, pois inclui qualquer atitude com conteudo sexual voltada para a
satisfacdo da lascivia. Destaca-se que as palavras erdticas ndo estdo incluidas neste conceito,
pois a Lei fala em um tipo de comportamento, ou seja, a uma realizagdo fisica concreta (CAPEZ,

2021).

Quanto a configura¢do deste crime, o renomado doutrinador Capez (2021, p. 112)
ainda explica, “ressalve-se, ainda, ser irrelevante a compreensao da vitima acerca do carater
libidinoso ou nao do ato, bastando que o agente queira saciar um desejo interno de fundo

sexual”, para que se caracterize a pratica de ato libidinoso.
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Cumprindo seu intuito inicial, o novo dispositivo penal enquadra praticas libidinosas
que antes eram tratadas, de forma inadequada, como infragdes simples. De acordo com o

advogado Lopes Jr. e com o juiz Morais da Rosa (2018, p. 3) com a nova lei:

o passar de maos lascivo nas nadegas’, ‘o beijo for¢ado’, aquilo que antes tinha que
se adequar ao estupro para nao ficar impune (mesmo todo mundo sabendo dessa
desproporcionalidade!) ‘ganha’ nova tipificacdo: o crime de importunacdo sexual.
Nao hé mais duvida: € crime! Dessa forma, verifica-se um tratamento mais adequado
aos casos do mundo da vida e as hipdteses de absolvigdo forcada dada a tinica opgdo
(estupro). Qualifica-se o ambito de prote¢do normativo.

A conduta que se enquadra neste tipo penal abrange as situagdes como a apresentada
no item 3.1, onde um homem ejaculou no pescoco de uma mulher, fato este que ocorreu em
Sao Paulo, no interior de um transporte ptiblico. Indubitavelmente, o art. 215-A do CP foi criado

para tipificar condutas semelhantes a supracitada.

Para nao restarem duvidas sobre as condutas enquadradas neste tipo penal, € necessario
destacar que nas relagdes sexuais, apenas as pessoas acima de quatorze anos podem dar
consentimento ao ato sexual para que este seja tido como valido. Em contrapartida, a doutrina
pontua que sem o consentimento, diversas condutas podem caracterizar o crime de
importunacdo sexual, elencando os exemplos da masturba¢do na presenga de alguém de
maneira persecutoria, o ato de ejacular em alguém ou proximo a pessoa, constrangendo a
mesma, a exibicdo do orgdo sexual para um pessoa especifica, assim como, ficar pelado na
frente de alguém, também de forma direcionada, dentre outros atos que possuem o intuito de
satisfazer a vontade sexual do agente, portanto, € necessario observar a presenc¢a da satisfacdo
da lascivia presente na pratica, a0 mesmo tempo que ha um desrespeito a liberdade sexual de
alguém especifico para quem a conduta foi voltada. Com isso, exclui-se deste delito, o fato da
pessoa que faz xixi na rua, pois apesar de exibir o 6érgdo sexual, a finalidade nao ¢ satisfazer
desejo sexual, neste mesmo sentido, o ato de tirar a roupa pode ocorrer sem caracterizar conduta
libidinosa, por exemplo, quando possui conotacdo artistica, naturista ou necessaria para algo,

desde que o ato seja desprovido de interesse sexual (NUCCI, 2020).

O paragrafo tnico do artigo 215-A, traz uma ressalva quanto ao crime de importunagao
sexual, que consiste no carater subsidiario expressado em sua redacdo, devendo o aplicador da

lei atentar-se para esta caracteristica, conforme explica Cunha (2018, p. 02):

O preceito secundério do art. 215-A contém subsidiariedade expressa: aplicam-se as
penas da importunagdo sexual se a conduta ndo caracteriza crime mais grave. Por isso, a
falta de anuéncia da vitima ndo pode consistir em nenhuma forma de constrangimento,
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que aqui deve ser compreendido no sentido proprio que lhe confere o tipo do estupro —
obrigar alguém a pratica de ato de libidinagem —, ndo no sentido usual, de mal-estar, de
situacdo embaragosa, insita ao proprio tipo do art. 215-A e um de seus fundamentos.

Diante do exposto, ¢ importante observar a subsidiariedade expressa no art. 215-A, pois,
esta norma penal ndo pode substituir a aplicacdo de um tipo penal mais gravoso quando este
couber ao caso concreto, conforme dispde seu texto, a pena prevista neste dispositivo s6 €
aplicada “se o ato ndo constitui crime mais grave”. Logo, o proximo tdpico busca esclarecer a

aplicagdo do artigo 215-A do Cédigo Penal, inserido pela Lei n® 13.718/18.
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4 ANALISE DAS PRATICAS CLASSIFICADAS COMO IMPORTUNACAO SEXUAL
COM BASE NA PROPORCIONALIDADE E NO ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL

Como foi visto anteriormente, alguns atos libidinosos, a exemplo do famoso caso
supramencionado ocorrido em Sao Paulo, onde um homem ejaculou no pescogo de uma mulher
no interior de um transporte publico, o aplicador da norma se deparava com uma lacuna
existente na Lei, pela falta de um crime intermediario para punir tal conduta, tendo que
enquadrar o fato no crime de estupro ou na contraveng¢ao penal de importunagdo ofensiva ao

pudor, conforme pontua Cunha (2018, p. 02-03):

Houve, na época, grande repercussdo, especialmente porque o agente foi posto em
liberdade logo em seguida sob o argumento de que ndo se tratava de estupro, mas de
importunacao ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP), o que ndo autorizava, isoladamente,
a decretagdo da prisdo preventiva (art. 313 do CPP). A decisdo gerou intenso debate
sobre a correta tipificagdo da conduta praticada, ou seja, se efetivamente se tratava de
infragdo de menor potencial ofensivo ou se havia crime hediondo de estupro. O art.
215-A sem duvida contempla condutas semelhantes e lhes atribui punigéo
intermediaria.

Diante disso, resta claro que o tipo penal criado com o advento da Lei n® 13.718/18,
tem como objetivo sanar a lacuna existente na Lei. O legislador optou por ser cauteloso ao
redigir o texto do novo dispositivo, na intencao de evitar conflitos com as demais normas no
momento da aplicacdo da nova regra. Desta forma, o novo tipo penal exige que o ato libidinoso
seja praticado contra uma pessoa especifica a quem ¢ voltada a conduta para satisfacdo do prazer
sexual, desta forma, evita-se uma confusdo com o crime de ato obsceno. Logo, as condutas
classificadas como importunagdo sexual sao aquelas praticadas contra alguém ou na presenca
de alguém especifico por aquela pessoa despertar no agente um impulso sexual, diante disso,
temos o exemplo da masturbagdo na frente de alguém ou contra alguém por ter desejo sexual
por aquela pessoa, por outro lado, se a masturbacdo ocorrer em praca publica sem ser
direcionada a uma pessoa especifica, apenas com o intuito de ultrajar ou chocar ou atrair a
atencao dos frequentadores do local, essa conduta ¢ classificada como ato obsceno, tendo em
vista o ato ndo ser voltado para uma pessoa especifica (SANCHES, 2018).

Logo para que seja aplicado o tipo penal do artigo 215-A do Codigo Penal ao caso
concreto exige-se que a conduta delitiva praticada seja direcionada a uma pessoa especifica,
caso contrario, a conduta recaira sob outro dispositivo penal.

Com isso, dispersa qualquer interpretacdo de enquadrar uma conduta que nao seja
direcionado a uma determinada vitima, o que diferencia este tipo penal do ato obsceno em lugar

publico (art. 233, do CP). Neste sentido, escreve Nucci (2020, p. 1174): “Nao se pode perder
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de vista a viabilidade de configurar estupro de vulneravel a atitude libidinosa contra menor de
14 anos. E também constituir mero ato obsceno o fato de alguém exibir o pénis em via coletiva
para urinar: ndo visa a alguém, mas pode ser visto por varias pessoas.”

Assim sendo, quando a vitima for menor de 14 anos, o aplicador da lei deve ter cautela
ao analisar o caso, podendo incorrer a pratica em outro tipo penal, inclusive, a propria redacao
do art. 215-A do CP, aduz que se trata de uma norma com expressa subsidiariedade.

Em um caso de toque em regides intimas praticado por motivo de brincadeira ou de
provocagao para irritar a vitima, antes da criminalizacdo da importunagao sexual ndo era visto
como crime. Conforme ilustra Capez (2021, p. 116-117):

“Até o advento da Lei n. 13.718/2018, tal hipdtese poderia ser considerada mera
contravencdo de importunagdo ofensiva ao pudor (LCP, art.61), mas este dispositivo
legal restou revogado pelo art. 3°, II, da novel legislacdo, que passou a prevé-lo como
crime com a inser¢do do art. 215-A no Cédigo Penal. Convém frisar que ndo se trata
de finalidade especial, percebida pelo agente, ja que esta ndo ¢ exigida pelo tipo, mas
de realizacdo de uma tendéncia interna transcedente, vinculada a vontade de
realizagdo do verbo do tipo. Assim, por exemplo, levantar a saia ou beliscar as nadegas
da vitima apenas para provoca-la ou humilha-la; dar um rapido beijo, sem introdugéo
da lingua e sem lascivia; apalpar os seis da ofendida a pretexto de tecer comentarios
irbnicos sobre seu tamanho e outras formas mais ofensivas e sem concupiscéncia

caracterizam crime contra a honra ou mera importuna¢do ofensiva ao pudor,
dependendo do caso, mas ndo o delito de estupro.”

Destarte, a importunacdo sexual surge claramente devido estas condutas serem
enquadradas em um tipo penal de grau de punibilidade baixo, como era a contravencao penal
de importunagdo ofensiva ao pudor. As condutas também ndo poderiam ser enquadradas como
estupro, pois os atos libidinosos decorriam de um ataque surpresa a vitima, sem violéncia, sem
ameaca e também sem lhe dar possibilidades de evitar o ato. Esta falta de anuéncia da vitima
ndo caracteriza o constrangimento previsto no crime de estupro, hd nao ser no caso de estupro
de vulneravel quando a violéncia ¢ presumida.

Em suma, o advento da Lei n° 13.718/18 traz uma norma de grau de punibilidade
médio, o crime de importunagao sexual (art. 215-A do CP), por outro lado, revoga-se a
importunagdo ofensiva ao pudor (art. 61 da LCP), ou seja, a legislagdao penal ndo mais dispde
de norma com grau de punibilidade baixo, o que pode gerar discussdes futuras, semelhantes as
que ocorreram no passado, que geraram a criagdo desta mencionada Lei.

A seguir, sera abordado os procedimentos realizados no crime de importunagao sexual,
assim como a pena prevista para este tipo penal, na sequéncia far-se-4 uma analise do principio
constitucional da proporcionalidade e exposicdo dos entendimentos jurisprudenciais para

entender quais condutas se enquadram na novel tipificacdo penal.
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4.1 MECANISMOS DE COMBATE AO CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL

Apoés a vigéncia da Lei n® 13.718/18, que inseriu na legislacdo penal o crime de
importunagao sexual, o Estado da Paraiba registrou 23 casos do mencionado delito. De acordo
com a reportagem do G1 Paraiba (2019), a juiza e coordenadora da Mulher em Situagao de
Violéncia Doméstica e Familiar do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB), Graziela Queiroga
Gadelha de Sousa, afirma que o delito consiste na pratica de um ato libidinoso na presenga de
alguém, sem o consentimento da pessoa, de modo que cause a importunagdo, como Visto
anteriormente, ¢ exigivel para esse tipo penal que a conduta seja direcionada a uma pessoa
especifica, ou seja, esclarecendo o dizer da magistrada, o ato libidinoso deve ser praticado
contra alguém, podendo também ser cometido quando a vitima apenas presencia o ato contra
sua vontade. Em seguida, a juiza cita os exemplos de “passar a mao” e “espiar’ na inten¢ao de
satisfazer um desejo sexual, e também, “roubar” ou “for¢ar” um beijo.

Segundo a matéria, no dia 30/05/2019, um caso onde a vitima era, rotineiramente,
espiada pelo padrasto quando tomava banho foi registrado na Comarca de Lucena, na Paraiba.
Nesses casos, explica a magistrada que o processo correra na Vara de Violéncia Doméstica ja
que o ato foi realizado por uma pessoa de convivio familiar da vitima, em caso de o agente ser
desconhecido da vitima o processo tramitaria na Vara Comum.

Em virtude disso, foram criadas campanhas em prol de conscientizar as pessoas sobre
a Lei que criou o delito de Importunacao Sexual (Lei n° 13.718/18). No periodo carnavalesco
do ano de 2019 foi langada a campanha “Meu corpo ndo ¢ sua folia”, outra campanha também
foi langada no ano de 2019, no més de junho em Campina Grande e cujo slogan era “Nao € ndo,
também no Sdo Jodao”, muitas pessoas de diferentes instituigdes abragaram essa causa e tiveram
como apoio a Rede Estadual de Atencao as Mulheres Vitimas de Violéncia Doméstica e Sexual.

Assim como afirma Gilberta Soares (2019), uma das participantes e secretaria da
Mulher e da Diversidade Humana o objetivo maior ¢ relembrar as consequéncias de atitudes
que venham a se enquadrar no crime citado, ja que muitas atitudes naturalizadas como “normal”
sao mais frequentes de acontecer em festas, locais publicos e aglomeragdes e nada poderia ser
feito antigamente, do ponto de vista juridico.

A promotora de Justica do Ministério Publico de Campina Grande, Ismania Nobrega
(2019) ainda refor¢a que a campanha tem carater educativo, sobretudo preventivo, diante das
festividades juninas para que nao acontegam e nem venham mais a acontecer nenhum tipo de
atitude que desrespeite o corpo da mulher e que se enquadre juridicamente no crime de

importunagdo sexual.
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Para chegar ao publico foi utilizado diversos mecanismos de comunicagdo além do
apoio de importantes 6rgdos estaduais como: o Governo do Estado, por meio das secretarias de
Estado de Seguranca e Defesa Social (Seds) e da Mulher e da Diversidade Humana (Semdh);
Ministério Publico da Paraiba (MPPB); o Tribunal de Justiga (TJPB); a Defensoria Publica;
entre outras parcerias.

Todas as medidas preventivas tomadas ndo foram suficientes para frear as condutas
delituosas de importunacao sexual, isto porque, conforme trouxe a reportagem do G1 da Paraiba
(2020), desde que a Lei n® 13.718/18 entrou em vigor em agosto de 2018 até dezembro de 2019,
pouco mais de um ano, foram registrados 118 casos no Estado da Paraiba.

Estas campanhas continuam sendo langadas, mas nao ¢ suficiente para conter o avango
de tais crimes. No entanto, nao deixa de ser uma iniciativa de importancia imensuravel, para
ndo so prevenir, como também apoiar as vitimas e conscientizar os agentes, e, ainda, divulgar
o trabalho da Rede de Protegdo as Mulheres, Criangas e Adolescentes em Situac¢do de Violéncia
da Paraiba, conforme trecho da matéria divulgada no site do Governo da Paraiba (2021), a

seguir apresentada:

Outro objetivo da campanha ¢ divulgar o trabalho da Rede de Protecdo as Mulheres,
Criangas e Adolescentes em Situagdo de Violéncia da Paraiba (Reamcav), assim como
o servico prestado pelas delegacias de Policia Civil no enfrentamento aos crimes de
importunagdo sexual e violéncia doméstica e de género. Caso ndo haja uma Delegacia
Especializada de Atendimento a Mulher (Deam) no municipio, as denuncias devem
ser feitas em qualquer delegacia ou pelos telefones 197 (importunagdo) e 190
(emergéncia).

E lamentavel ver que estas praticas delituosas continuam acontecendo, o site G1 de
Amanozas traz uma reportagem em dezembro de 2020, onde mostra que s6 em Manaus foram
registrados 269 casos nos 11 meses anteriores, frisando que houve queda no numero de casos
segundo a secretaria de seguranca. Entre os casos, matéria destaca o de uma mulher que foi
vitima durante uma aula pratica de direcdo, sendo o agressor o proprio instrutor, que ejaculou
em suas costas enquanto a mesma guiava uma motocicleta no decorrer da aula.

Segundo a reportagem do site CNN Brasil em setembro de 2020, a média de casos de
importunagdo sexual no estado de Sao Paulo era de um caso registrado a cada duas horas e
meia.

Sem duvidas o caso de importunagdo sexual mais comentado nos dias atuais ¢ o caso
da Deputada Isa Penna, cujo acusado ¢ o Deputado Fernando Cury. O fato ocorreu em dezembro
de 2020, na sede da Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo (Alesp), quando o deputado
passou a mao no seio da colega durante votagao no plenario, conforme mostram as imagens das

cameras de seguranga. Em marcgo deste ano, o Ministério Publico de Sao Paulo, através do
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Procurador-Geral de Justica, Mario Luiz Sarrubbo, ofereceu a dentincia contra o parlamentar,
ao desembargador Jodo Carlos Saletti, do Orgdo Especial do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo.
Além da dentincia pelo crime de importunagao sexual, o documento consta pedido de reparagao
por danos morais. Em virtude do ocorrido, no dia 01/04/2021, a Alesp aprovou por unanimidade
a suspensdo do mandato do Deputado Fernando Cury por seis meses, algo inédito naquela
assembleia legislativa. (G1SP, 2021)

Cabe salientar a existéncia de lei estadual para combater o crime de importunagdo
sexual e outros crimes contra a dignidade sexual, como ¢ o caso da Lei n° 17.733/2019, do

Estado de Santa Catarina, estabelecendo que:

Art. 1° Os orgdos e entidades da Administragdo Publica Estadual devem divulgar
mensagem visando ao combate do assédio sexual, do estupro ¢ da importunagio
sexual, por meio da afixagdo, em suas dependéncias, de cartaz contendo os seguintes
dizeres: “Assédio sexual, estupro e importunagdo sexual, sdo crimes tipificados no
Codigo Penal. Vocé tem o direito de denunciar.” (SANTA CATARINA, 2019)

A lei foi sancionada pelo governador com o objetivo de combater as praticas
expressadas em seu texto, através da denuncia e das mensagens de repudio a estes tipos de

acoes.

4.1.1 Aplicacido da pena

Em setembro de 2020, um homem desempregado de 24 anos, foi preso em
cumprimento de mandado de prisdo preventiva expedido pela Justiga, em Guarulhos, regido
metropolitana de Sao Paulo, suspeito de praticar o crime de importunagdo sexual em pelo menos
cinco ocasides diferentes contra vitimas diferentes. (HENRIQUE, 2020)

O contexto da situacao € que uma mulher afirmou que em junho, estava em um Onibus
quando um homem se sentou ao seu lado segurando uma bolsa e um guarda-chuva. Este homem
teria se masturbado ali, com a bolsa em cima do 6rgdo sexual para ndo chamar a atencao, diante
da situagdo, a vitima se levantou e foi para outro assento, momento em que o suspeito a tocou
com uma das maos. No dia seguinte, a mulher avistou o suspeito andando no centro de
Guarulhos, neste instante a mesma abordou um policial e explicou o acontecido. Logo, ambos
foram conduzidos a delegacia para registrar a ocorréncia e como ndo houve flagrante, o homem
foi liberado. Apds este fato, outras quatro mulheres foram a delegacia de Guarulhos denunciar
fatos semelhantes, inclusive, trés foram idénticos, ocorridos dentro do 6nibus. Com isso, a 6*
Vara Criminal do Férum de Guarulhos decretou a prisdo preventiva do suspeito que foi preso

no dia 24/09/2020 em sua residéncia. (HENRIQUE, 2020)
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Este caso concreto foi utilizado para ilustrar o procedimento que ocorre em casos de
delito de importunagdo sexual. Como visto, neste caso, ndo houve o flagrante, portanto, o
acusado foi liberado. Observando a hipdtese do acusado ter sido preso em flagrante, conforme
artigos 301 a 310 do Cddigo de Processo Penal, fatalmente, o individuo seria posto em
liberdade, isto porque a pena méxima deste crime € superior a quatro anos, logo, o Delegado
ndo poderia conceder fianca (art. 322, do CPP). A autoridade policial teria que encaminhar o
auto de prisdo em flagrante ao juiz em até 24 horas. Apos receber o auto de prisao em flagrante,
0 juiz promoveria a audiéncia de custddia e decidiria se iria relaxar a prisdo, converté-la em
preventiva ou conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Visto o que acontece no caso do cometimento de importunagdo sexual com e sem
flagrante delito, ¢ importante fazer uma breve abordagem sobre relaxamento de prisdo, prisao
preventiva e liberdade provisoria.

O relaxamento da prisdo ocorre quando a prisdo ¢ ilegal, conforme aduz o artigo 5°,
inciso LXV, da Constituicdo Federal: “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria”. A ilegalidade mencionada ndo € apenas a decorrente de prisdo em
flagrante.

Quanto a liberdade provisoria se aplica quando ndo existe ilegalidade na prisdo
(quando ocorreria o relaxamento) € quando ndo estdo presentes os requisitos da prisdao
preventiva, sendo aplicado a liberdade provisoria, mediante aplicagdo ou ndao das medidas
cautelares diversas da prisdo, presentes no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, como € o
caso da fianca (VIII).

A prisdao preventiva ocorre quando apos o flagrante, o juiz converte a prisao em
flagrante na prisao preventiva, para que isto aconteca € preciso observar o disposto nos artigos
311 a 316 do Codigo de Processo Penal. No caso apresentado, a prisdo preventiva segue o que
prevé a lei sobre esta modalidade de prisdo, pois a decisdo que decreta a prisdo ¢ motivada e
fundamentada (art. 315), portanto, foi legal a prisdo preventiva.

Analisados estes procedimentos referentes a fase inicial do processo no crime de
importunacdo sexual, cabe destacar o que ocorre em relagdo a pena cominada ao final do
processo.

O artigo 215-A do Cdédigo Penal prevé uma pena de um a cinco anos de reclusdo para
o delito de importunagdo sexual. A pena de reclusdo pode se iniciar no regime fechado, segundo
o artigo 33 do Cddigo Penal, no entanto, neste caso o acusado s cumprird pena em regime
fechado, se 0 mesmo for reincidente (§ 1°). No caso apresentado, os fatos ainda serdo apurados

para comprovar a autoria dos delitos, caso o suspeito seja considerado autor dos delitos,
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provavelmente, havera o concurso material (art. 69, do CP), o que possivelmente cominarad uma
pena superior a oito anos, assim sendo, o regime inicial de cumprimento de pena sera o fechado.

E importante destacar que a pena do crime de importunagéo sexual pode ser uma pena
restritiva de direitos quando ndo superior a quatro anos, € o que explicita o artigo 44, inciso I,
do Cédigo Penal. E necessario também que o réu ndo seja reincidente em crime doloso (art. 44,
inciso II, do CP) e que a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do
condenado, bem como os motivos e as circunstancias indicarem a substituicdo (art. 44, inciso
II1, do CP). Outrossim, pode ser aplicada multa quando a condenag¢do for igual a um ano (art.
44, § 2°, do CP), hipotese possivel no caso de importunagado sexual, embora dificil. Frisa-se que
na fixacdo da pena o juiz deve observar as disposi¢des do artigo 59 do Codigo Penal.

Como o crime de importunagao sexual pode ter pena de um ano, € possivel que ocorra
ainda o chamado sursis penal, que ¢ a suspensdo condicional do processo, conforme expressa
o artigo 89 da Lei n® 9099/95. Esta hipotese ¢ aplicavel quando a pena minima cominada for
igual ou inferior a um ano, desde que o acusado nio esteja sendo processado ou ndo tenha sido
condenado por outro crime, previstos os requisitos autorizadores presentes no artigo 77 do
Cddigo Penal, o Ministério Publico podera propor a suspensdo do processo por dois ou quatro
anos ao oferecer a dentincia.

Para cabimento da suspensdo do processo os requisitos presentes no artigo 77 do
Cdédigo Penal € que o condenado nao seja reincidente em crime doloso (inc. I), a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias autorizem a concessdao do beneficio (inc. II), e, ainda, ndo seja indicada ou
cabivel a substituicdo prevista no art. 44 do Codigo Penal (inc. III).

Este dispositivo do Cédigo Penal trata da suspensao condicional da pena, desde que a
pena cominada ndo seja superior a dois anos e obedecendo os requisitos citados, a execucdo da
pena privativa de liberdade podera ser suspensa por dois ou quatro anos (art. 77, caput, do CP).
Esta suspensao de pena também ¢ cabivel no crime de importunacao sexual.

Visto as hipoteses de pena previstas para esse tipo penal, assim como o procedimento
realizado nestes casos, a seguir serd analisado o principio da proporcionalidade e as decisdes

jurisprudenciais acerca do tema.

4.2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Um dos principios penais € o principio da proporcionalidade, tal principio esta disposto

implicitamente na Constituicdo Federal, o objetivo deste principio ¢ ponderar os interesses
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coletivos perante os individuais. Segundo Greco (2017, p. 10), se extraem duas vertentes deste
principio, sdo elas: “a proibicdo do excesso (iibermassverbot) e a proibi¢do de protegcdo
deficiente (untermassverbot).”

Para Nucci (2020, p. 527), o principio da proporcionalidade “significa dever ser a pena
proporcional ao crime, guardando equilibrio entre a infragdo praticada e a san¢do imposta (art.
5.°, XLVI, CF)”. Portanto, conforme se extrai do préoprio texto do dispositivo constitucional, a
pena serd individualizada de acordo com a conduta delituosa cometida, adotando a medida mais
adequada ao caso, ou seja, a pena imposta deve ser proporcional a gravidade do crime cometido,
isso explica o carater subsidiario do crime de importunacdo sexual. Greco (2017, p. 10) traz

uma abordagem histdrica, conceitual e pratica sobre o referido principio, a seguir:

Embora remontem a antiguidade suas raizes somente conseguiram firma-se durante o
periodo iluminista, principalmente com a obra intitulada Dos delitos e das penas, de
autoria do Marqués de Beccaria, cuja primeira edi¢do veio a lume em 1764. Em seu §
XLII, Cesare Bonessana concluiu que, “para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidaddo, a pena deve ser, de modo especial, ptblica, pronta, necessaria, a menor das
penas aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada
pela lei”. Alberto Silva Franco, dissertando sobre o principio em tela, aduz: “O
principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de ponderacdo sobre a
relago existente entre o bem que € lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato)
e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relagdo, houver um desequilibrio acentuado estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel despropor¢do. O principio da proporcionalidade rechaga, portanto, o
estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposi¢éo
de penas (proporcionalidade em concreto) que caregam de relag@o valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um
duplo destinatario: O poder Legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas,
em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao autor
do delito tém de ser proporcionadas, em abstrato, a sua concreta gravidade).”

De acordo com Bitencourt (2012), desde o ano de 1789, uma das exigéncias citadas na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao em relagao a proporcionalidade dos crimes
era a observagao constante dessa proporcionalidade com a pena. A Constituicao Federal, em
varios dispositivos, recepcionou tais observagdes como: exigéncia da individualizagao da pena
(art. 5°, XLVI), proibi¢do de determinadas modalidades desan¢des penais (art. 5°, XLVII),
admissao de maior rigor parainfragdes mais graves (art. 5°, XLII, XLIII e XLIV).

O principio da proporcionalidade ¢ utilizado como forma de proteger os direitos
fundamentais, controlando os atos do Estado. Este principio tem como caracteristica proibir o
excesso, limitando a arbitrariedade do aplicador da norma e frustrando uma atuagao abusiva do
Estado no combate a criminalidade. Por outro lado, este principio ¢ a garantia do individuo
contra delitos sofridos, isto porque o Estado garante o combate ao crime para impedir praticas

delituosas. Logo, a atividade estatal ndo pode ser deficiente, neste sentido, explica a Simula n°
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523 do Supremo Tribunal Federal que “a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo para o réu”, ou seja, acarreta nulidade
relativa (EUGENIO, 2012).

Para que o aplicador da norma, tipifique uma conduta, ele deve observar uma série de
fatores, entre eles, o principio da proporcionalidade para ndo enquadrar uma conduta gravissima
em um tipo penal de grau de punibilidade médio. Logo, em relagdo a este principio, Bitencourt
(2012, p. 332), explica que para tal fim tem a conjuga¢ao de trés fatores:

a) adequacdo teleologica: todo ato estatal passa a ter uma finalidade politica
ditada ndo por principios do proprio administrador, legislador ou juiz, mas sim
por valores éticos deduzidos da Constitui¢do Federal — vedagdo do arbitrio
(Ubermassverbot); b) necessidade (Erforderlichkeit): o meio ndo pode exceder os
limites indispensaveis e menos lesivos possiveis a conservagao do fim legitimo
que se pretende; c) proporcionalidade “stricto sensu”: Todo representante do

Estado estd, ao mesmo tempo, obrigado a fazer uso de meios adequadose de
abster-se de utilizar meios ou recursos desproporcionais.

Se a liberdade ¢ regra e a reclusdo ¢ excec¢do, muito tem a ver com o principio da
proporcionalidade que prega que o bem juridico seja protegido adequadamente,
necessariamente e proporcionalmente. Observando as regras de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade (em sentido estrito), obtém-se a propor¢do, que equilibra os direitos
individuais e coletivos. Partindo da necessidade de garantir a seguranga da sociedade, assim
como os direitos fundamentais individuais, ¢ preciso fazer uma adequacdo da medida usada
para chegar ao objetivo desejado, ao fim, fazendo uma andlise ponderada do caso concreto para
aplicar a justa medida que atinja uma finalidade de combater o crime e a0 mesmo tempo nao
injusto com o criminoso. Portanto, estamos diante de trés regras para se chegar a aplicacao do
principio da proporcionalidade (EUGENIO, 2012).

Para respeitar a proporcionalidade estes trés fatores devem ser observados para fazer
uma justa medida entre o bem juridico protegido e medida menos prejudicial ao infrator,
conforme destaca Bitencourt (2012, p. 332):

O exame do respeito ou violagdo do principio da proporcionalidade passa pela
observagao e apreciacdo de necessidade e adequagdo da providéncia legislativa, numa
espécie de relagdo “custo-beneficio” para o cidaddo e para a propria ordem juridica.
Pela necessidade deve-se confrontar a possibilidade de, com meios menos gravosos,
atingir igualmente a mesma eficacia na busca dos objetivos pretendidos; e, pela

adequacdo, espera-se que a providéncia legislativa adotada apresente aptiddo
suficiente para atingir esses objetivos.

Entende-se que o objetivo principal deste principio € evitar que o Estado, através do
judiciario, faca intervengdes desnecessarias na vida dos individuos, com isso, o Estado deve

manter a ordem social evitando arbitrariedades, pois nao se pode confundir poder com
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autoridade, este principio pode ser entendido como o principio da proibi¢do de excesso.
Analisando os trés pilares deste principio ¢ importante frisar que aquilo que ¢ necessario nao
pode ser considerado inadequado. Assim sendo, os direitos fundamentais individuais e coletivos
devem ser garantidos pelo Estado (BITENCOURT, 2012).

O momento da aplicagdo da pena é onde mais deve ser observado o principio da
proporcionalidade. A legislacdo orienta como o juiz deve agir na aplicagdo da pena, mas cabe
a ele analisar o caso concreto e definir uma pena proporcional. Segundo Greco (2017, p. 230):

Tendo o réu optado por qualquer uma das infragdes elencadas em nosso Cdodigo Penal,
parte-se para o segundo momento da individualizagdo da pena, agora de competéncia
do julgador. Do plano abstrato (fase da comina¢do) mergulhamos no plano completo
(fase da aplicagdo), cabendo ao juiz do processo penal de conhecimento aplicar aquele

que praticou um fato tipico, ilicito e culpavel uma sanc¢do penal que seja necessaria e
suficiente para a reprovagdo e prevencao do crime.

O principio da proporcionalidade serve para que praticas de estupro nio sejam
enquadradas como importunagdo sexual e praticas de importunacdo sexual ndo sejam
tipificadas como estupro, servindo para adequar a pratica ao tipo penal que melhor se enquadra,
evitando excesso e falta de punibilidade.

Como ja visto no item 4.1.1, o aplicador da norma deve observar os requisitos do artigo
59 do Codigo Penal no momento de fixar a pena, isso € disposto no artigo 68 do mesmo
regulamento penal. A inteng¢do ¢ atingir o objetivo final que € aplicar uma pena proporcional,
sendo a medida justa (necessaria e suficiente) para reprovar e prevenir o delito (GRECO, 2017).

Afinal, o principio da proporcionalidade busca equilibrar o crime cometido e a pena
cominada, atendendo os direitos fundamentais do acusado e a seguranga da sociedade e
coibindo excessos da autoridade estatal. Além disso, como se trata de uma Lei criada com o
intuito de sanar lacunas encontradas, ¢ importante observar se o novo tipo penal ¢ suficiente
para punir as condutas praticas.

Nao basta apenas elevar o patamar da pena, ¢ preciso que a nova Lei venha a sanar os
problemas que ensejaram na sua cria¢do, algo que ndo se observou com a referida Lei que
criminalizou a importunagdo sexual, pois como visto neste topico, a pena deve ser proporcional
ao ato praticado e quando se trata de crimes contra a liberdade sexual, a0 mesmo tempo, estar-
se-a diante de uma afronta a dignidade da pessoa humana, e a dignidade da pessoa, assim como
o principio da proporcionalidade defendem tanto uma puni¢ao adequada para prevenir a pratica
como também evitam o excesso punibilidade para com o infrator. Acontece que no caso da Lei
criada, apesar da lacuna ser preenchida, gerou algumas discussdes perante os tribunais quanto

as condutas enquadradas, conforme se vera a seguir.
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4.3 ABORDAGEM JURISPRUDENCIAL

Neste topico sera realizada uma abordagem jurisprudencial, analisando as
jurisprudéncias nos crimes de importunagdo sexual para entender as hipoteses de tipificacao
das condutas libidinosas. As jurisprudéncias analisadas serdo do Tribunal de Justi¢a da Paraiba,
do Superior Tribunal de Justi¢ca e do Supremo Tribunal Federal, ainda trazendo jurisprudéncias
de outros tribunais quando para ilustrar decisdes contraditorias sobre o0 mesmo tema.

Grande parte da jurisprudéncia acerca do crime de importunacao sexual ¢ no sentido
de desclassificar os crimes de estupro (art. 213, CP) e estupro de vulneravel (art. 217-A, CP)
para a novel tipificagdo penal, alegando a proporcionalidade da pena. Logo, ndo se pode
confundir o crime de estupro, ora, seria muito desproporcional enquadrar no crime de
importunagao sexual um ato libidinoso realizado mediante violéncia ou grave ameaga, que ¢
um tipo penal de médio grau de ofensividade, enquanto o ato libidinoso realizado com emprego

de violéncia ou grave ameaga ¢ uma conduta grave. Conforme se observa nas decisoes a seguir:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ATOS LIBIDINOSOS
DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. CONDENACAO. APELO
DEFENSIVO. NEGATIVA DE AUTORIA. PALAVRAS DA VITIMA SEGURAS
E COERENTES. DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS. CONDENACAO QUE SE
MANTEM. DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE IMPORTUNACAO
SEXUAL (ART. 215-A, do CO). IMPOSSIBILIDADE. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. DOSIMETRIA. PEDIDO DE REDUCAO DA PENA PARA O MINIMO
LEGAL. PENA FIXADA DE MODO RAZOAVEL E PROPORCIONAL.
PRESENCA DE CIRCUNSTANCIA JUDICIAL NEGATIVA. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. Nos crimes contra a dignidade sexual, a
palavra da vitima possui grande relevadncia, precipuamente quando firme e
conformidade com outros elementos de prova. “O Superior Tribunal de Justiga ja
decidiu pela impossibilidade de aplicacdo do art. 215-A do Codigo Penal na hipotese
de estupro de vulneravel, porquanto a pratica de conjungdo carnal ou outro ato
libidinoso configura o crime previsto no art. 217-A do Coédigo Penal,
independentemente de violéncia ou grave ameaga, bem como de eventual
consentimento da vitima” (HC 553.234/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 03/03/2020, DJe 09/03/2020). A
presenca de circunstancia judicial negativa impde o afastamento da pena basilar do
minimo cominado. (PARAIBA, TIPB, 2020)

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRATICA DE ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. VITIMA QUE
CONTAVA COM CERCA DE 05 ANOS NA EPOCA DO PRIMEIRO ABUSO E
QUE SO RELATOU OS FATOS AOS 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO.
INSURGENCIA DO REU.1 PEDIDO DE ABSOLVICAO FULCRADO NA
FRAGILIDADE DAS PROVAS. INVIABILIDADE. DECLARACAO FIRME E
COESA DA VITIMA QUE, EM CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL, GUARDA
ESPECIAL RELEVANCIA. ABUSOS DESCRITOS COMO TOQUES NAS
COXAS, NADEGAS E PARTES INTIMAS. PALAVRA INCRIMINATORIA DA
OFENDIDA RESPALDADA EM DEPOIMENTOS E DECLARACOES. REU QUE
NEGA A PRATICA DELITIVA, MAS AFIRMA TER REALIZADO
“BRINCADEIRAS” DE TAPAS COM A VIiTIMA, BATENDO, POR CIMA DA
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ROUPA, NA GENITALIA DELA. CONDUTA QUE SE AMOLDA AO TIPO
PREVISTO NO ART. 217-A, DO CP. IMPOSSIBILIDADE DE
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO IMPORTUNACAO SEXUAL, POR
FORCA DA VULNERABILIDADE DA VITIMA. MANUTENCAO DA
CONDENACAO QUE SE IMPOE, BEM COMO DA PENA, CONTRA A QUAL
NAO HOUVE INSURGENCIA E, DE OFICIO, NAO MERECE REFORMA, ATE
PORQUE FIXADA NO PATAMAR MINIMO. 2. DESPROVIMENTO DO
RECURSO, EM HARMONIA COM O PARECER MINISTERIAL. 1. A vitima
narrou que o réu comegou a praticar os atos libidinosos quando ela tinha entre quatro
e seis anos de idade, oportunidade em que via aquela atitude como uma “brincadeira",
da qual nunca gostou, s6 vindo a entender o que era de fato na adolescéncia. Segundo
a ofendida, o réu lhe acariciava nas coxas, nas nadegas e nas partes intimas,
especificamente na vagina, quando ela estava sozinha e em casa. Relatou que, na
ultima vez, o réu tentou toca-la dentro do carro, mas, como ja tinha consciéncia de
que aquilo era abuso sexual, o impediu, tendo o réu lhe dado quatorze reais (...) Na
espécie, a narrativa da ofendida encontra amparou em provas produzidas durante a
instru¢do judicial, sobretudo na propria versdo do réu. - A palavra da vitima, em casos
desse jaez, cometidos na clandestinidade, quando em conformidade com as demais
provas, merece especial relevancia na formagao da culpa, conforme ja se manifestou
o STJ: “Nos crimes contra a dignidade sexual, que, normalmente, sio cometidos
longe dos olhos de testemunhas e sem que existam evidéncias fisicas que
confirmem a sua ocorréncia, a palavra da vitima, quando confirmada por outros
elementos probatérios, adquire especial relevincia, tendo valor probante
diferenciado.” (HC 531.431/MS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 21/11/2019, DJe 09/12/2019). - O
conjunto probatorio — produzido no inquérito e ratificado sob o prisma do
contraditdrio, no processo — ¢ harménico e induvidoso, sobretudo pela palavra da
vitima, no sentido de que o réu, mais de uma vez, praticou atos libidinosos ao toca-la
nas coxas, nadegas e partes intimas, condutas que se amoldam ao tipo penal do estupro
de vulneravel, previsto no art. 217-A do Coddigo Penal. Cabe destacar a
impossibilidade de desclassifica¢do para o delito de importunagdo sexual, previsto no
art. 215-A do CP, tendo em vista a vulnerabilidade da vitima (...) 2. Desprovimento
do recurso, em harmonia com o parecer ministerial. (PARAIBA, TIPB, 2021)

Aqui ¢ apresentado a ementa e os principais trechos de duas decisdes do Tribunal de
Justica da Paraiba, a primeira do ano passado e a segunda deste ano, onde o Egrégio Tribunal
nega a desclassificagdo do estupro de vulneravel para o crime de importunagdo sexual, tendo
em vista, a violéncia presumida nos casos de estupro de vulneravel, onde a vitima ¢ considerada
em situacdo de vulnerabilidade devido ser menor de quatorze anos.

A seguir uma decisdo deste ano, do mesmo Tribunal onde ¢ negada a desclassificacao
do crime de estupro para o crime de importunagdo sexual, devido o ato libidinoso ter ocorrido
por meio de grave ameaca, conforme se observa na ementa da mencionada decisdo:

APELACAO CRIMINAL. ROUBO E ESTUPRO. ARTS. 157 ¢ 213 AMBOS DO
CP. CONDENACAO. IRRESIGNACAO. PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO DO
CRIME DE ESTUPRO PARA IMPORTUNACAO SEXUAL. (ART. 215-A DO
CP). INYIABILIDADE. PALAVRAS DA VITIMA. USO DE GRAVE AMEACA
NA PRATICA DOS ATOS LIBIDINOSOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO. -
Inviavel acolher o pedido de desclassificagdo do estupro (art. 213 do CP)
para importunagdo sexual (art. 215-A do CP), considerando que, segundo as palavras

da vitima, houve uso de grave ameaga para a pratica dos atos libidinosos, quando o
réu apalpou seus seios e vagina. (PARAIBA, TJPB, 2021)
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De acordo com as decisdes, quando ha violéncia ou grave ameaga, embora o ato
libidinoso seja menos grave que a conjungdo carnal, ndo ¢ admissivel a desclassificagdo do
crime de estupro para o crime de importunagao sexual. Quanto a pratica de ato libidinoso contra
pessoa vulneravel, o entendimento majoritario nos tribunais do pais € o mesmo do Tribunal de
Justiga da Paraiba, no sentido de que ao se tratar de pessoa menor de quatorze anos, tratado pela
Lei como vulneravel, a violéncia ¢ presumida, portanto, independentemente de qual seja o ato
libidinoso praticado, ao se tratar de vitima vulneravel, o delito se enquadra no crime de estupro
de vulneravel e ndo no crime de importunagdo sexual, mais uma vez as decisdes atendem a
proporcionalidade, pois enquadram atos libidinosos com emprego de violéncia, que neste caso,
¢ presumida. Outro fator atendido ¢ o carater subsidiario expresso na préopria redagao do art.
215-A do Codigo Penal.

Por outro lado, alguns tribunais do pais entendem que a desclassificagdo do crime de
estupro de vulneravel para a importunagdo sexual ¢ possivel, por ser mais benéfico ao réu,
respaldando-se no principio da proporcionalidade, conforme decisdo do Tribunal de Justi¢ca do

Distrito Federal:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PROVA DA MATERIALIDADE E DA AUTORIA
DELITIVA. DECLASSIFICACAO PARA O CRIME DE IMPORTUNACAO
SEXUAL. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA AO REU. 1. Embora
censuraveis os atos praticados do réu, os quais consistiram em ordenar que a vitima
menor de oito anos na época do fato, tirasse o short e a calcinha para que o réu
olhasse sua genitalia, a ofensa a liberdade sexual da vitima mostrou-se menos
ofensiva. 2. Nesse contexto, a tipificacdo da conduta delituosa enquadra-se no crime
previsto no art. 215-A do Cdédigo Penal, introduzido no ordenamento juridico por
meio da Lein. 13.718/2018 (importunagdo sexual), que deve retroagir para alcangar
os fatos praticados sob a égide de lei anterior, porque mais benéfica ao réu (art. 5°,
XL, da Constituicdo Federal). 3. Embargos infringentes parcialmente providos.
(DISTRITO FEDERAL, TIDF, 2019)

Logo, o entendimento do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal foi que a conduta do
acusado de ordenar que a menor tirasse a roupa para que o mesmo olhasse sua genitalia, ndo ¢
grave o suficiente para se enquadrar no delito de estupro de vulneravel. Essa decisdo se mostra
altamente contestdvel, pois a conduta libidinosa praticada contra menor de quatorze anos nao
se enquadra no crime de importunagao sexual. Logo, ocorre uma confusdo quanto a incidéncia
do novo tipo penal, isto porque, seu proprio carater subsididrio ¢ no sentido de que este
dispositivo s6 ¢ aplicado se o ato ndo constitui crime mais grave.

A lacuna existente na legislagdo penal antes do crime de importunagdo sexual,

ocasionava entendimentos absurdos como este do Tribunal de Justica da Paraiba, que foi no
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sentido de enquadrar ato libidinoso contra menor de quatorze anos como importunagao ofensiva

ao pudor, conforme se apura na seguinte apelacao civel:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZATORIA. PROCEDENCIA PARCIAL.
APELACAO CIVEL. (1) GRATUIDADE JUDICIARIA. PEDIDO NA
CONTESTACAO. AUSENCIA DE APRECIACAO NA INSTANCIA
ORIGINARIA. SUPRIMENTO PELO  RELATOR. POSSIBILIDADE.
DEFERIMENTO. REJEICAO DE PRELIMINAR DE INADMISSIBILIDADE DO
APELO POR AUSENCIA DE PREPARO. (2) PRELIMINAR DE NULIDADE.
AUSENCIA DE INTIMACAO PARA RAZOES FINAIS. CARGA DOS
EFETIVADA PELO ADVOGADO DA PARTE. DEVOLUCAO SEM
MANIFESTACAO PELA NULIDADE. PRECLUSAO. REIJEICAO. (3)
MERITO. IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR CONTRA CRIANCA.
FATO INCONTROVERSO. CONDENACAO CRIMINAL. EFEITO NO CIVEL.
CERTEZA DA OBRIGACAO DE INDENIZAR (ART. 91, I, CP). DANO MORAL.
CONFIGURACAO. DANO PRESUMIDO. PRECEDENTES. VALOR
ARBITRADO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. CARATER
EDUCATIVO DA MEDIDA. MANUTENCAO. DESPROVIMENTO DO
APELQO. 1. O apelante, na peca contestatoria, requereu a gratuidade judiciaria, cuja
analise restou pendente até a sentenga. Entendendo a jurisprudéncia, em situagdes
semelhantes, que a concessdo ¢ tacita, nada impede que a omissdo seja suprida pelo
relator, com rejeicdo de preliminar de inadmissibilidade do apelo, por auséncia de
preparo, ventilada nas contrarrazdes. 2. Tendo o advogado feito carga do processo ¢
silenciado quanto a eventual nulidade decorrente de auséncia de intimagao, deve ser
considerada preclusa a matéria. 3. A partir da condenagdo penal, tem-se como
inafastaveis os elementos da responsabilidade civil, eis que fixados por sentenga
imutavel o nexo de causalidade entre a conduta ¢ o dano sofrido pela vitima, bem
como o elemento subjetivo. 4. O dano moral decorrente da importunagdo ofensiva
ao pudor deve sofrer especial interpretacdo em razdo das particularidades da vitima,
crianga com apenas 11 anos de idade ao tempo dos fatos. 5. No caso sob analise, ainda
que a conduta tenha sido classificada, antes da Lein® 13.718/2018, como contravengao
penal, esta implicou em ofensa a integridade sexual da crianga, infringindo-lhe dano
extrapatrimonial de dificil mensuragdo. Assim, a jurisprudéncia patria tem
reconhecido que o dano moral nesses casos € presumido, dispensando a prova da
efetiva ocorréncia. 6. O valor dos danos morais deve ser arbitrado com observancia
do principio da razoabilidade, sendo apto a reparar o dano causado ao ofendido e, ao
mesmo tempo, servir de exemplo para inibicdo de futuras condutas nocivas.
(PARAIBA, TJPB, 2019)

Entendimento como esse sdo totalmente desproporcionais a conduta delituosa
praticada, pois o proprio Codigo Penal cria a figura do estupro de vulneravel, justamente para
tratar o crime sexual cometido contra menores de quatorze de uma forma mais rigida, levando-
se em consideragao a vulnerabilidade dessas vitimas.

Diante disso, este entendimento mudou antes mesmo da criminalizagdo da
importunacdo sexual que deu um olhar mais rigido para as praticas libidinosas, conforme se

observa nas seguintes decisdes:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT,
DO CODIGO PENAL). ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO
CARNAL PRATICADOS COM MENOR DE 11 (ONZE) ANOS DE IDADE, A
EPOCA DOS FATOS. CONDENACAO. IRRESIGNACAO. 1. PLEITO DE
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DESCLASSIFICACAO DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL PARA
A CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAO (ART. 61 DA LEI DE
CONTRAVENCOES PENAIS). IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE DEMONSTRADAS. PALAVRA DA VITIMA
CORROBORADA PELAS PROVAS TESTEMUNHAIS. REU CONFESSO.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA DEMONSTRADAS. VIOLENCIA
PRESUMIDA. MANUTENCAO DA CONDENACAO. 2. DOSIMETRIA.
ANALISE EX OFFICIO. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO
QUANTUM FIXADO PARA FINS DE REPROVABILIDADE DA CONDUTA
CRIMINOSA PERPETRADA PELO ACUSADO. PENA APLICADA DE
FORMA ESCORREITA. SENTENCA MANTIDA. 3. DESPROVIMENTO. 1.
Impde-se a manutencao do édito condenatdrio quando a pratica de atos libidinosos
diversos da conjungdo carnal, com pessoa menor de 12 (doze) anos de idade, é
confirmada pela palavra da vitima, corroborada pelos demais testemunhos colhidos
ao longo da instrucdo criminal e confessada pelo proprio acusado, amoldando -se o
fato ao tipo penal capitulado no art. 217-A, caput, do CP. - "O crime de estupro de
vulneravel se configura com a conjun¢do carnal ou pratica de ato libidinoso com
menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica
do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso
com o agente.” (Sumula 593, TERCEIRA SECAO, julgado em 25/10/2017, DJe
06/11/2017). - Resta afastada a tese desclassificatéoria defendida pela defesa,
porquanto ndo ha davidas de que o acusado praticou atos libidinosos diversos da
conjung¢do carnal com a vitima, tendo acariciado a vagina da crianga, por dentro da
calcinha, conduta que se amolda ao tipo penal previsto no art. 217-A do CP, ndo
havendo falar, portanto, em desclassificacdo para a contraveng@o penal prevista no
art. 61 da LCP ou mesmo para o tipo previsto no art. 215-A1 (importunagdo sexual)
introduzido no Cddigo Penal pela Lei n® 13.718/2018, considerando a extrema
gravidade do ato praticado. 2. Quanto a dosimetria da pena, ndo ha reparos a se fazer,
de oficio, considerando que, apos a analise das circunstancias do art. 59 do CP, a
reprimenda basica para o crime tipificado no art. 217-A2, do Coédigo Penal foi
aplicada em 08 (oito) anos e 06 (seis) meses de reclusdo (um pouco acima do minimo
legal), em razdo da valoragdo idonea, concreta e negativa de duas modulares do art.
59 do CP (circunstancias do crime e consequéncias). Ato continuo, a pena foi reduzida
em 06 (seis) meses, por for¢a da atenuante prevista no art. 65, III, “d”, do Estatuto
Repressivo, tornando-se definitiva em 08 (oito) anos de reclusdo, 8 mingua de outras
causas a considerar, a ser cumprida em regime inicialmente semiaberto. - Logo, a
san¢d@o foi aplicada de forma razoavel e proporcional a reprovabilidade da conduta
criminosa praticada pelo réu, ora apelante, Ionaldo José Barbosa da Costa, impondo-
se a manutencio do édito condenatorio quanto ao delito de estupro de vulneravel
(art. 217-A do CP), nos moldes dispostos no decisum. 3. Apelacio desprovida, em
harmonia com o parecer ministerial. (PARAIBA, TIPB, 2018)

APELACAO CRIMINAL. DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO. ART. 213 C/C ART. 14, II, AMBOS DO CP. CONDENACAO.
IRRESIGNACAO. PLEITO ABSOLUTORIO. SUBSIDIARIAMENTE.
DESCLASSIFICACAO PARA IMPORTUNAGCAO. ART. 61 DA LEI DAS
CONTRAVENCOES PENAIS. IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E
AUTORIA INDUBITAVEIS. PALAVRAS DA VITIMA EM CONSONANCIA
COM AS DEMAIS PROVAS. CONDENACAO MANTIDA. DESPROVIMENTO
DO APELO. 1. Restando comprovado nos autos que o réu, ora apelante, mediante
grave ameaga, constrangeu a vitima para com ela praticar conjungao carnal, ato que
s6 nao foi consumado por circunstancias alheias a vontade do increpado,
configurada esta a pratica do crime de estupro tentado, tipificado no art. 213, c/c o
art. 14, II, ambos do Coédigo Penal, ndo havendo, portanto, que se falar em
absolvicao e/ou desclassificagdo para a contravengao prevista no art. 61 do Decreto -
Lei 3.688/1941 (LCP) (importunacdo ofensiva ao pudor). 2. Quando se trata de
infragdo de natureza sexual, que, geralmente, ¢ realizada as escondidas, a palavra
da vitima assume relevante valor probatério, por ser a principal, sendo a unica prova
de que dispde a acusagdo para demonstrar a responsabilidade do denunciado. Dessa
maneira, estando em consondncia com outros elementos probantes amealhados no
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caderno processual, como os esclarecedores depoimentos testemunhais, a palavra
da vitima torna-se prova bastante para levar o acusado a condenagio, ndo vingando,
portanto, a tese de auséncia de provas. 3. O magistrado ndo esta adstrito apenas a
prova pericial para atestar a veracidade dos fatos, quando héa outras provas para
sustentar a condenagdo do réu, pelo principio do livre convencimento motivado.
(PARAIBA, TJPB, 2019)

Portanto, nota-se na seguinte decisdo que ja havia o clamor popular em face do
tratamento inadequado do aplicador da norma com praticas graves, inclusive, era tdo grande
que alguns tribunais passaram a aplicar o estupro de vulneravel nos casos que envolviam
menores de quatorze anos, antes mesmo do advento da Lei n® 13.718/18 que inseriu o crime de
importunagao sexual na legislagdo penal.

Desse modo, esse entendimento é mantido até os dias atuais, como visto no inicio deste
topico, ficou uniformizado que a Lei n° 13.718/18 veio para punir de maneira mais eficaz
condutas que atentavam contra a dignidade sexual e ndo para desclassificar o estupro de
vulneravel quando a pratica libidinosa fosse diferente da conjungdo carnal. Pois, apesar de nao
haver a conjungdo carnal, quando ha emprego de violéncia ou grave ameaga, mesmo que de
forma presumida, o ato libidinoso ndo ¢ classificado como importunagao sexual.

Em relagdo a lacuna existente na legislacdo, que era em virtude da falta de um tipo
penal que punisse atos libidinosos na proporcionalidade da ofensa causada a vitima, esta €
preenchida com o advento da Lei n® 13.718/18, j& que agora fica bem claro quais condutas serdao
classificadas como importunagdo sexual. E importante observar um caso puro de importunago

sexual para entender melhor a classificacdo da conduta, diante disso, a seguinte decisdo:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ALEGACAO DE CONTRADICAO.
MATERIA JA ANALISADA E DECIDIDA. CONTRADICAO NAO
CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE DE NOVA APRECIACAO. AUSENCIA
DE OFENSA AO ART. 619 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. REJEICAO.
Os embargos declaratorios somente sdo cabiveis para modificar o julgado que se
apresentar omisso, contraditdrio ou obscuro, bem como para sanar eventual erro
material na decisdo. Nao ¢é possivel, em sede de embargos de declaracdo, rediscutir
matéria que ficou exaustivamente analisada e decidida em acdérddo embargado,
buscando modifica-lo em sua esséncia ou substancia. A oposi¢cdo dos embargos de
declaragdo para fins de prequestionamento se condiciona a existéncia de efetiva
omissdo, contradi¢do ou obscuridade, ndo constatadas no aresto vergastado, ndo se
vislumbrando, portanto, ofensa ao art. 619 do Coédigo de Processo Penal.” (STJ.
REsp 819788 / MT - Ministra LAURITA VAZ - DJe 09/02/2009). Rejeitam-se os
embargos declaratorios, quando ndo restou configurada a ocorréncia de qualquer
vicio no acordio atacado. (PARAIBA, TIPB, 2020)

A sentenca do caso apresentado, condenou o acusado a uma pena de dois anos, sete
meses € quinze dias de reclusdo, em regime aberto, pela pratica do crime de importunagdo

sexual em continuidade delitiva. A pena imposta foi substituida por duas restritivas de direitos,
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com a prestacdo de servi¢os a comunidade pelo prazo da pena imposta e prestacdo pecunidria
no valor de dois salarios-minimos.

O ato libidinoso praticado foi o fato do acusado acariciar os 6rgados sexuais da vitima,
de forma que impediu e dificultou a livre manifestagdo da vontade da vitima, foi assim
classificado como importunacdo sexual, porque ndo houve emprego de violéncia ou grave
ameaga pelo agente, também o ato foi diverso da conjungdo carnal, isto afasta a possibilidade
de classificar a pratica libidinosa como estupro. Diante disso, observando o principio da
proporcionalidade, a pratica foi classificada como importunagao sexual.

Embora seja proporcional a pratica com o delito classificado, ¢ visivel que a Lei n°
13.718/18 deixa margem para criticas, pois a pena aplicada ndo ¢ proporcional a conduta
praticada, do ponto de vista da vitima, sendo este o ponto que mais incentivou a criagao deste
tipo penal, pois antes as praticas eram classificadas como contravengao penal de importunagao
ofensiva ao pudor e agora apesar das praticas serem tratadas como crime, na visao das vitimas,
a pena ainda ¢ leve. Este pode ser um ponto critico a nova tipificacdo, mas nao exclui o fato de
que ela definiu o que ¢ estupro e o que ¢ importunacio sexual, revogando a contravengdo que
era ineficaz para punir as condutas enquadradas.

O Superior Tribunal de Justiga vem decidindo de acordo com o Tribunal de Justica da
Paraiba, ou seja, entende que ndo ¢ possivel a desclassificacao do estupro de vulneravel para
importunagdo sexual, tendo em vista, a violéncia presumida em caso de vitima menor de

quatorze anos, conforme se aufere na seguinte decisdo:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.848.407 - SP (2021/0068670-3)
DECISAO Cuida-se de agravo apresentado por J C DE O contra a decisdo que ndo
admitiu seu recurso especial. O apelo nobre, fundamentado no artigo 105, inciso III,
alinea "a" da CF/88, visa reformar acorddo proferido pelo TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, assim ementado: APELACAO
ESTUPRO DE VULNERAVEL PLEITO ABSOLUTORIO POR INSUFICIENCIA
DE PROVAS PLEITOS SUBSIDIARIOS A) DESCLASSIFICACAO DA
CONDUTA PARA AQUELA PREVISTA PELO ARTIGO 215-A DO CODIGO
PENAL (IMPORTUNACAO SEXUAL) B) MANUTENCAO DA LIBERDADE
PROVISORIA ATE O TRANSITO EM JULGADO DO FEITO | CONDENACAO
ADEQUADA PROVA DA MATERIALIDADE E DE AUTORIA
DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS COESOS E LIVRES DE
CONTRADICOES CREDIBILIDADE QUE NAO FOI AFETADA DIANTE DA
AUSENCIA DE PROVA EM SENTIDO CONTRARIO DESCLASSIFICACAO
PARA O CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL INCABIVEL DIANTE DA
VIOLENCIA PRESUMIDA 2 DOSIMETRIA BEM APLICADA 3 REGIME
INICIAL FECHADO 4 RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (BRASIL,
STJ, 2021)
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No entanto, este entendimento ja foi diferente, pois o Superior Tribunal de Justica ja
chegou a desclassificar o estupro de vulneravel para o crime de importunagdo sexual, como se

pode observar na seguinte decisao:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLACAO DO ART 14,1EII, DO CP.
PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL.
CONSUMACAO CONFIGURADA. PLEITO DE AFASTAMENTO DA FORMA
TENTADA. PROCEDENCIA. NOVATIO LEGIS IN MELLIOS. VERIFICACAO.
OCORRENCIA. TIPO PENAL ADEQUADO AO CASO CONCRETO:
IMPORTUNACAO SEXUAL (ART. 215-A DO CP). HABEAS CORPUS, DE
OFICIO. APLICACAO DO ART. 654, § 2°, DO CPP. REDIMENSIONAMENTO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE, QUE SE IMPOE. 1. E narrado na
exordial acusatoria que o increpado aproveitou do momento em que a mae da vitima
(S B da S) nao estava presente no recinto (saiu para buscar o filho na APAE), para
submeter a vitima a pratica de atos libidinosos diversos, consistente em o increpado
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 penetragdo,
enquanto esta tentava em vao se desvencilhar do ofensor. 2. Diante da inovagao
legislativa, apresentada pela Lei n. 13.718, de 24 de setembro de 2018, foi criado o
tipo penal da importunacdo sexual, inserida no Cdédigo Penal por meio do art. 215-
A. A conduta do recorrido, conforme descrita na inicial acusatoria, consistente em
passar as maos pelo corpo da infante (pernas ¢ nadegas), bem como ao entorno da
vagina da adolescente, no intuito de satisfazer sua lascivia, sem penetra¢do, ndo
mais se caracteriza como crime de estupro, sendo o novo tipo penal da importunacgao
sexual. 3. Agora, o passar de maos lascivo nas nadegas, o beijo forcado, aquilo que
antes tinha que se adequar ao estupro para ndo ficar impune [...] ganha nova
tipificacdo: o crime de importunagdo sexual. Ndo ha mais duvida: é crime! Dessa
forma, verifica-se um tratamento mais adequado aos casos do mundo da vida e as
hipéteses de absolvigdo forgada dada a unica opgdo (estupro). [...] Assim como a
Lei n. 12.015/2009 acabou com concurso material entre o estupro e o atentado
violento ao pudor, unindo as duas condutas em prol do principio da
proporcionalidade (uma vez que a pena era muito desproporcional - no minimo,
igual a do homicidio qualificado!), a Lei n. 13.718/2018 vem, norteadora, trazer
diretriz ao intérprete da lei, como se dissesse: ndo compare um coito vaginal forcado
a um beijo lascivo no Carnaval! [...] o Estado deve proteger a liberdade sexual
(sim!), mas ndo em prol do punitivismo exacerbado, mas em desconformidade com
os principios de Direito Penal. O STJ vinha colocando todos os atos libidinosos no
mesmo balaio, contudo, um beijo roubado ndo ¢ igual a uma conjungdo carnal
forcada (onde se bate, se agride, se puxa os cabelos...). Sejamos justos
(proporcionais) (e nao hipdcritas!)! No exato sentido da Lei n. 13.718/2018!
(Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-set-28/limite-penal-significa-
importu nacao-sexual-segundo-lei-1378118; Acesso em 24/1/2019). 4. Ao punir de
forma mais branda a conduta perpetrada pelo recorrido, condiciona-se, no presente
caso, a sua aplicagdo diante do principio da superveniéncia da lei penal mais
benéfica. [...] Em havendo a superveniéncia de novatio legis in mellius, ou seja,
sendo a nova lei mais benéfica, de rigor que retroaja para beneficiar o réu (AgRg no
AREsp n. 1.249.427/SP, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe
29/6/2018). 5. Nao obstante a correcdo da decisdo agravada, nesse interim,
sobreveio a publicagdo da Lei n. 13.718, de 24 de setembro 2018, no DJU de
25/9/2018, que, entre outras inovagdes, tipificou o crime de importunagio sexual,
punindo-o de forma mais branda do que o estupro, na forma de praticar ato
libidinoso, sem violéncia ou grave ameaga (AgRg no REsp n. 1.730.341/PR,
Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, DJe 13/11/2018). 6. Recurso especial provido
para afastar o reconhecimento da tentativa. De oficio, concedida a ordem de habeas
corpus a fim de alterar a tipificag@o do delito para a prevista no art. 215-A do Cédigo
Penal e redimensionar a pena privativa de liberdade do recorrido nos termos da
presente decisdo. (BRASIL, STJ, 2019)
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E um tema polémico, que divide opinides e entendimentos, como se pode concluir
das jurisprudéncias divergentes apresentadas, porém, ao que se parece, nos dias atuais, em se
tratando da desclassificacao do crime de estupro de vulneravel, o entendimento est4d ganhando
uniformidade. J& que a doutrina define claramente o que deve ser tipificado pela importunagao
sexual. Outro fator que colaborou para uniformizacao do entendimento, foi quando o Supremo
Tribunal Federal debateu a controvérsia entendeu que o crime de estupro de vulneravel nao
pode ser desclassificado para o crime de importunagdo sexual. Neste sentido a seguinte

decisdo:

DECISAO: Trata-se de agravo cujo objeto é decisdo que inadmitiu recurso
extraordinario interposto contra acérddo do Superior Tribunal de Justiga, assim
ementado: “PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NOS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA IMPORTUNACAO SEXUAL. INVIABILIDADE.
OMISSAO. OCORRENCIA. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS
SEM EFEITOS INFRINGENTES. 1. Os embargos de declaracdo sdo cabiveis
quando houver ambiguidade, obscuridade, contradi¢do ou omissdo, a teor do art.
619 do Codigo de Processo Penal — CPP, e erro material, conforme art. 1022, III,
do Cédigo de Processo Civil — CPC. 2. Houve efetivamente omissao no julgado no
tocante a alegacdo de que o acorddo embargado deixou de analisar os termos da
peticdo constante as fls. 809/816, com pedido de desclassificagdo do delito de
estupro de vulneravel para importunagdo sexual. 3. E firme o entendimento
jurisprudencial desta Corte Superior no sentido da ‘impossibilidade de
desclassificagdo da figura do estupro de vulneravel para o art. 215-A do Cddigo
Penal, uma vez que o referido tipo penal ¢ praticado sem violéncia ou grave ameaga,
e o tipo penal imputado ao agravante (art. 217-A do Coédigo Penal) inclui a
presungdo absoluta de violéncia ou grave ameaca, por se tratar de menor de 14 anos’
(AgRg na RvCr 4969/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
TERCEIRA SECAO, DJe 1°7/2019). 4. Embargos de declaracdo acolhidos, sem
efeitos infringentes.” O recurso busca fundamento no art. 102, 111, a, da Constituigdo
Federal. A parte recorrente alega que, “no curso do processamento do Agravo em
Recurso Especial n° 1.276.776 perante o Superior Tribunal de Justica, sobreveio a
Lein. 13.718/2018, a qual acrescentou ao Codigo Penal o artigo 215-A, passando a
tipificar o delito de importunagdo sexual, aplicavel ao caso em tela”. Sustenta que,
“ao deixar de aplicar a Lei n. 13.718/2018 ao caso concreto, conforme preceitua o
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica, o Superior Tribunal de Justiga
contrariou o artigo 5° inciso XL da Constituicdo”. O recurso extraordinario ¢
inadmissivel, tendo em vista que, para chegar a conclusdo diversa do acordao
recorrido, imprescindiveis seriam a analise da legislacdo infraconstitucional
pertinente e uma nova apreciagdo dos fatos e do material probatorio constante dos
autos (Sumula 279/STF), o que ¢é inviavel em recurso extraordinario. Nessa linha,
veja-se o ARE 1.219.295, Rel. Min. Edson Fachin, assim ementado: “AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
MATERIA CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. MENOR DE 14 ANOS.
PRETENSAO DE DESCLASSIFICACAO DO CRIME PREVISTO NO ART. 217-
A PARA O ART. 215-A DO CP (INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.718/2018).
OFENSA REFLEXA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO
STF. TEMA 182 DA REPERCUSSAO GERAL. DECISAO MONOCRATICA DE
RELATOR. AUTORIZACAO. ART. 21, § 1°, DO RISTF. PRECEDENTES.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O relator pode decidir
monocraticamente pedido ou recurso manifestamente inadmissivel, improcedente
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ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a Simula desta Corte, nos termos do art.
21, § 1° do RISTF. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STF, ¢ inadmissivel
irresignacdo excepcional na hipdtese em que o desate da controvérsia desafiar a
prévia analise da legislacdo infraconstitucional, caso em que a ofensa ao texto
constitucional, se efetivamente existente, seria meramente reflexa. 3. O recurso
extraordinario ndo comporta reexame de fatos e provas, forte no enunciado da
Stmula 279 do STF. 4. O Plenario deste Supremo Tribunal decidiu pela inexisténcia
de repercussdo geral da matéria relacionada a violacdo ao principio da
individualizagdo da pena em razdo da valoracdo das circunstincias judiciais
previstas no art. 59 do Cédigo Penal na fundamentagio da fixacdo da pena-base pelo
juizo sentenciante (Al 742.460-RG, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 25.09.2009, Tema
182) 5. Agravo regimental desprovido.” Diante do exposto, com base no art. 21, §
1°, do RI/STF, nego seguimento ao recurso. Publique-se. Brasilia, 14 de agosto de
2020. Ministro LUIS ROBERTO BARROSO Relator. (BRASIL, STF, 2020)

Por conseguinte, como o Supremo Tribunal Federal se posicionou por ndo
desclassificar o estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) para o crime de importunagdo sexual
(art. 215-A do CP), as decisoes estao ocorrendo mais neste sentido, no entanto, ainda nao ¢ um
entendimento pacificado, pois, como mostrado no decorrer deste topico, ha tribunais que
entendem diferente.

Ante o exposto, € perceptivel que lacuna antes existe na legislacao penal foi preenchida
com o advento da Lei n° 13.718/18, pois passou a existir um dispositivo de médio grau de
punibilidade que enquadrasse as praticas antes classificadas por analogia a outros tipos penais,
como a revogada contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor.

Um possivel problema relacionado a revogacgao da contravengao penal, € que condutas
libidinosas sem o intuito de satisfazer o desejo sexual do agente serdo punidas de acordo com a
pena prevista no artigo 215-A do Codigo Penal, ja que serdo classificadas como importunagao
sexual. Nessa perspectiva, a Promotora de Justica Silvia Santos (2018) admite que o direito em
breve passard por outro problema, pois, devido a revogacao da contravencdo do art. 61
(Decreto-Lei 3.688/4), ocorrerd uma dificuldade para enquadrar condutas menos gravosas como
crime, em outras palavras, o ordenamento deixou de englobar infragio com natureza de
ofensividade baixa, o que, provavelmente, seria cabivel nas hipdteses em que um toque
praticado na brincadeira ou para irritar a vitima atingisse regides intimas sem que houvesse
intencao de satisfazer lascivia.

Esse possivel problema, que até o presente momento ainda nao existe, ndo apaga o
principal beneficio trazido pela Lei n® 13.718/18, que foi a tipificagdo de condutas que antes o
aplicador da norma recorria a outros tipos penais, que ndo se mostravam eficazes para punir
essas praticas que agora tem dispositivo proprio, muitas vezes ocorrendo impunibilidade ou
excesso de punibilidade. Logo, este problema foi superado, pois temos bem definidas as praticas

que sdo classificadas como importunagao sexual.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme estudado no primeiro capitulo, os crimes sexuais sempre foram repudiados
pela sociedade. No Brasil nao foi diferente, pois, desde o Codigo Penal Imperial previa certos
crimes sexuais, que sdo afrontas a liberdade sexual das vitimas que, naquela época eram s6 as
mulheres.

Com o advento da Lei n® 12.015/2009, surgiram altera¢cdes com relagdo ao Codigo Penal
Brasileiro, uma vez que a sociedade nao compartilhava mais com certos ideais conservadores e
retrogrados presentes no dispositivo penal. Uma das alteragdes foi a unificacdo dos crimes de
estupro ¢ atentado violento ao pudor, também surgiram outras inovagdes ¢ a nomenclatura do
Titulo VI do Cédigo Penal foi alterado.

O segundo capitulo demonstra que, devido a inovacdo das praticas criminosas, algumas
condutas estavam ficando impunes ou eram punidas em excesso. Assim, o legislador instituiu
aLein®13.718 em virtude do populismo penal. A novel legislacao institui novos crimes, adotou
majorantes, aumentou penas, definiu a agdo penal publica incondicionada como regra para os
crimes sexuais, tipificados nos capitulos I e I do Codigo Penal, e revogou a contravengao penal
de importunag¢do ofensiva ao pudor. No que diz respeito ao crime de importunagdo sexual, cuja
criacdo foi motivada pelas praticas ocorridas no interior de transportes publicos, a populagao
almejava uma tipificagdo especifica para as condutas e que as penas fossem mais gravosas do
que as previstas na importunagdo ofensiva ao pudor.

Em primeiro momento, surge a divida para o aplicador da norma quais as condutas
tipificadas pela nova legislagdo do crime de importunagdo sexual, j4 que a pena de 1 a 5 anos
do crime de importunacao foi realmente maior que a prevista na contravencao penal revogada,
conforme reivindicado pela sociedade.

Todavia, como o direito ndo diz respeito a uma ciéncia exata, os reflexos da inovagao
legislativa apenas podem ser vistos no momento de sua aplicacdo, ou seja, por intermédio das
decisodes judiciais e com a publicagdo dos entendimentos doutrinarios.

Assim, analisando a jurisprudéncia dos Tribunais da Paraiba, Distrito Federal, Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, constata-se que hé divergéncias na aplicagdo
do crime de importunacdo sexual quanto as condutas enquadradas. As decisdes abordadas se
referem a desclassificagdo dos crimes de estupro e estupro de vulneravel para importunagao

sexual.
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Diante disso, o presente trabalho tem o objetivo de apresentar as condutas tipificadas
pelo novo dispositivo penal, para evitar a possivel interpretagdo equivocada do aplicador da lei,
com relagdo as condutas do agente. O fato ¢ que inimeras condutas podem ser inseridas no
contexto do novo crime.

Com relagdo as narrativas apresentadas no terceiro capitulo, percebe-se que ja ocorreram
diversos casos de importunagdo sexual, s na Paraiba, apds a vigéncia da novel legislagdo.
Logo, de forma positiva, o tipo penal aumentou a visibilidade dos casos para que essas praticas
libidinosas ndo passem impunes ou sejam punidas em excesso.

Ainda no terceiro capitulo ¢ definido a aplicacdo da pena nos casos de importunagado
sexual trazendo um caso pratico para melhor ilustrar e na sequéncia é exposto o principio da
proporcionalidade que baseia o aplicador da norma no mesmo de classificar a conduta delituosa
e por fim, sdo apresentadas algumas jurisprudéncias para sanar quaisquer indagacgdes sobre as
condutas que devem ser classificadas como importunacdo sexual.

Ante o exposto, pode-se concluir que o presente trabalho colabora com o mundo juridico
para definir quais as condutas classificadas como importunacdo sexual, explicando através de
exemplos quais praticas podem ser inseridas neste tipo penal e trazendo decisdes para mostrar
quando houve equivoco ou acerto por parte dos aplicadores da norma.

Apesar de se tratar de um tema polémico que divide opinides e que pode gerar mais
questionamento ao longo dos anos, o advento da Lei n° 13.718/18, por enquanto, atende o
clamor popular e realmente tipifica aquelas condutas que antes tinha que ser classificadas por
analogia para outros tipos penais, assim, aquelas praticas libidinosas passaram a possuir
dispositivo penal proprio e este trabalho serve para melhor definir quais atos libidinosos podem

ser inseridos no novo crime.
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6 METODOLOGIA

A pesquisa ¢ bibliografica com abordagem qualitativa. Neste contexto, para alcangar os
objetivos propostos, a metodologia adotada consistiu numa revisdo bibliografica, de carater
descritivo e exploratorio a partir da leitura e fichamento de textos em livros, revistas,
periodicos, artigos, legislagcdes e nos meios eletrdnicos, em sites que disponibilizassem estudos
desta tematica. Para possibilitar a constru¢do dos aspectos tedricos do projeto, empregou-se
como método de investigagcdo o empirico-indutivo e como método procedimental o exegético-
juridico; tudo mediante a utilizacdo da técnica de pesquisa bibliografica e de pesquisa
documental.

Para Teixeira (2005), a indugdo nao ¢ um raciocinio Unico, € sim compreende um
conjunto de procedimentos, uns empiricos, outros logicos e outros intuitivos. Ela realiza-se em
trés etapas: 1) observagdo dos fendmenos a fim de se descobrir as causa de sua manifestagao;
2) descoberta da relacdo entre eles: aproximacao dos fatos ou fendmenos; 3) generalizagdo da
relacdo entre fendmenos e fatos semelhantes nao observados.

Quanto ao método exegético-juridico, como afirma Maximiliano (2007, p.39):

A Interpretac@o atém-se ao texto, como a velha exegese; enquanto a Construgio vai
além, examina as normas juridicas em seu conhecimento ¢ em relagdo a ciéncia, e do
acordo geral deduz uma obra sistematica, um todo organico; uma estuda propriamente
a lei, a outra conserva como principal objetivo descobrir e revelar o Direito; aquela
presta atengdo maior as palavras e a sentido respectivo, esta ao alcance do texto; a
primeira decompde, a segunda recompde, compreende constroi.

Ja a pesquisa documental ¢ realizada em fontes como tabelas estatisticas, cartas,
pareceres, fotografias, atas, relatorios, obras originais de qualquer natureza — pintura, escultura,
desenho, etc, notas, didrios, projetos de lei, legislagdes, oficios, discursos, mapas, testamentos,
inventarios, informativos, depoimentos orais € escritos, certidoes, correspondéncia pessoal ou
comercial, documentos informativos arquivados em reparticdes publicas, associagdes, igrejas,
hospitais, sindicatos (SANTOS, 2010).

A analise documental constitui uma técnica importante na pesquisa qualitativa, seja
complementando informagdes obtidas por outras técnicas, seja desvelando aspectos novos de

um tema ou problema (LUDKE; ANDRE, 2010).
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