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“Que nada nos defina, que nada nos sujeite.
Que a liberdade seja a nossa propria

substancia, ja que viver € ser livre.”

Simone de Beauvoir
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RESUMO

Esse trabalho destina-se a realizar uma andlise critica da Lei n°® 13.718 de 2018,
responsavel pela alteracéo de dispositivos do Titulo VI da Parte Especial do Codigo
Penal Brasileiro (dos Crimes Contra a Dignidade Sexual). Essa lei trouxe novos tipos
penais e alterou figuras relevantes para o sistema penal, como exemplo a
modalidade de acéo penal a ser utilizada para a persecucdo penal dessas infracdes.
Pretende-se tragar comentarios a referida lei tendo em vista a evolugdo do bem
juridico tutelado nos crimes sexuais, partindo-se do pressuposto de que ele esta (e
deve continuar) em constante evolucdo. O presente trabalho busca ainda justificar a
necessidade de se garantir a plena e efetiva realizacéo de valores como a igualdade
e dignidade da pessoa humana em relacdo as vitimas dessa classe de delitos, o que
atualmente ndo ocorre. Principalmente ao considerar que mulheres sao as principais
vitimas de tais crimes, 0 que se justifica, dentre outros motivos, pelo dominio de uma
cultura machista presente na sociedade brasileira, que tenta, muitas vezes,
encontrar justificativas para imposicdo da vontade masculina no ambito social.
Assim, busca-se realizar uma reflexdo plena acerca dos motivos que levaram a
edicdo da Lei n® 13.718, relacionando-a com as mudancas sociais que a
influenciaram. A pesquisa visa a responder como e em qual grau de medida a Lei n°
13.718 contribuiu para concretizagao legislativa da evolucao do bem juridico tutelado

pelos crimes contra a dignidade sexual.

Palavras-chave: Crimes Sexuais. Dignidade Sexual. Lei 13.718.



ABSTRACT

This work aims to carry out a critical analysis of Law 13.718 / 2018, which aims to
change the provisions of Title VI of the Brazilian Penal Code (Crimes Against Sexual
Dignity). This law brought new penal types and changed important points in the penal
system, such as the type of criminal action to be used to prosecute these offenses.
The research traces comments to the referred law aiming at the evolution of the legal
good related to sexual crimes, starting from the assumption that it is (and must
continue) in constant evolution. The present work also seeks to justify the need to
guarantee the full and effective realization of values such as the equality and dignity
of the human person, which currently does not occur. Especially when considering
that women are still the main victims of such crimes. This is explained, among other
reasons, by the dominance of a sexist culture in Brazilian society, which often tries to
find justifications for male imposition in the social sphere. Thus, we seek to carry out
a full reflection on the reasons that led to the enactment of Law 13.718, relating it to
the social changes that influenced this process. Therefore, the research seeks to
answer how and how much the Law 13.718 contributed to the legislative
implementation of the evolution of the legal good related to crimes against sexual

dignity

Keywords: Sexual Crimes. Sexual Dignity. Law 13.718.
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1INTRODUCAO

O presente trabalho propde-se a tecer comentarios sobre a Lei n°
13.718/18,' responsavel por alteragées sensiveis das disposicdes referentes aos
crimes contra a Dignidade sexual previstas no Cédigo Penal Brasileiro.’Esta alterou
a natureza da acdo penal de persecucdo dessa classe de delitos e foi responsavel
pela criagao de dois tipos penais (a Importunacao Sexual e a Divulgacdo de cena de
estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia);de
novas causas de aumento de pena para 0s tipos penais localizados no Titulo IV do
Caodigo Penal; e pela incorporacdo expressa a legislacédo criminal do entendimento,
ja pacificado em nossos Tribunais Superiores, acerca da desnecessidade de
avaliacdo da experiéncia sexual anterior da vitima com o agressor para fins de
tipificacdo do crime de Estupro de vulneravel. Pretende-se, portanto, responder a
seguinte questdo: como e o0 quanto a Lei 13.718/18 contribuiu para a concretizacéo
legislativa da evolugdo do bem juridico tutelado pelos Crimes contra a Dignidade
Sexual? Para tanto, serdo utilizadas fontes doutrinarias, legislativas e
jurisprudenciais para realizacdo de um completo panorama das alteracdes trazidas
pela referida Lei.

A analise da legislacdo sera pautada, neste trabalho, por um viés critico,
haja vista que as mudancas por ela trazidas em muito se relacionam com as
problematicas atuais de nossa sociedade, como a preocupacao do legislador em
tratar do avanco da tecnologia e do seu uso para o cometimento de crimes (art.218-
C do Cadigo Penal).® Além disso, os comentarios ao texto legal serdo feitos tomando
por base os sujeitos ativos e passivos dos crimes contra a dignidade sexual. E
inegavel que se apresentam como agentes, majoritariamente, homens que violam

bens juridicos de grupos considerados vulneraveis. Percebe-se, nesse contexto, que

1 BRASIL. Lei n®13.718, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes de importunacao sexual e de
divulgacédo de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da agéo penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecer causas de aumento
de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravencdes Penais). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13718.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

3 Ibid.
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a finalidade do legislador, ao incorporar as referidas alteracbes ao ordenamento
juridico brasileiro, € de promover tutela dos vulneraveis, aspecto que sera ressaltado
pelo presente trabalho, tendo em vista a incontestavel realidade das vitimas
recorrentes das referidas infracdes penais: mulheres, criangas, adolescentes,
membros identificados com a causa LGBTQUIA+.

Lamentavelmente, a persecucdo penal dos infratores em questdo é
inviabilizada pela auséncia de denuncia, haja vista a alta incidéncia da chamada
Vitimizacdo Secundaria e o contexto familiar em que ocorrem as violagdes, o que
leva a impunidade e a perpetuacdo do ideario machista e excludente de nossa
sociedade. Conforme demonstram os dados publicados pelo Anuario Brasileiro de
Seguranca Publica de 2019, 81,8% das vitimas dos crimes de estupro e estupro de
vulneravel ocorridos entre 2017 e 2018 eram do sexo feminino e, dentre esse grupo
de vitimas, a faixa etaria de maior incidéncia destes delitos deu-se entre os 10 e 13
anos de idade. Em relacdo as vitimas do sexo masculino, a ocorréncia dessas
infracbes da-se, na maioria das vezes, em relacdo a sujeitos passivos de 5 a 9
anos.* Os dados aqui trazidos fomentam a ideia de que existem grupos vulneraveis
gue necessitam de maior tutela estatal e, a partir disso, defender-se-a a
constitucionalidade da acao penal publica incondicionada para os crimes contra a
dignidade sexual como forma de protecao efetiva do bem juridico dignidade sexual e
de reducdo da auséncia de denuncia e da impunidade.

O tema do presente trabalho apresenta-se relevante diante do contexto
contemporaneo de adesdo social aos protestos contra todas as formas de
discriminacdo e preconceito e da busca sucessiva por uma sociedade igualitaria e
livre de esteredtipos. Ademais, boa parte das disposicdes trazidas pela nova Lei tem
relacdo com fatos amplamente divulgados pela midia. Como é o caso do estupro
coletivo sofrido por uma jovem de 16 anos, ocorrido em uma comunidade carioca em
2016,%oportunidade em que foi dopada, com o uso de entorpecentes, para que o ato
sexual se perpetuasse e seu corpo pudesse ser violado por aproximadamente 30

homens que, além do cometimento do ato, foram responsaveis pela posterior

4 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Segurancga Publica
2019. Séo Paulo: FBSP, 2019. Disponivel em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2019/09/Anuario-2019-FINAL-v3.pdf. Acesso em: 09 out. 2020.

5 BOECKEL, Cristina. 'Minha conviccdo é que houve estupro’, diz delegada da DCAV. G1 Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 30 maio 2016. Disponivel em: http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2016/05/minha-conviccao-e-que-houve-estupro-diz-delegada.html. Acesso em: 09
out. 2020.
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divulgacdo de imagens desse acontecimento. Esse fato, amplamente noticiado e
recebido pela sociedade brasileira com perplexidade, incentivou a criagdo da causa
de aumento de pena para estupro coletivo e a criagéo do tipo penal do artigo 216-C
do Coddigo Penal®(Divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia).

Atenta-se para o fato de que a tutela dos vulneraveis deve ser
compatibilizada com o Direito Penal brasileiro, que prestigia garantias processuais
aos acusados, que opera sobre duas facetas garantistas primadas pela doutrina, a
proibicdo do excesso punitivo e a vedacéo a protecdo deficiente dos bens juridicos.
Ou seja, de acordo com o que é permitido pela propria tematica aqui delineada,
busca-se a defesa da efetiva puni¢cdo de condutas destinadas a enfraquecer o status
de sujeito de Direito e a violar Direitos Fundamentais de pessoas estigmatizadas
pela sociedade brasileira. Isto, no contexto dos delitos de natureza sexual sem
deixar de lado as garantias processuais de Ampla Defesa, Contraditério, in dubio pro
reo, Presuncdo de Inocéncia etc. Em suma, deve-se ter em mente que ambos 0s
sujeitos (ativo e passivo) sdo detentores de Direitos e Garantias individuais e que
nenhum deles deve ter um Direito violado em raz&o da atuacéo do outro.

No primeiro capitulo, sera feita breve exposicdo acerca da evolucéo histérica
do bem juridico tutelado pelo Capitulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, qual
seja, a dignidade sexual, principalmente com relacdo a sua necessaria
compatibilizacdo com o conteudo constitucional que Ihe é posterior, e que trouxe
novas leituras ao ordenamento juridico brasileiro, pautadas na liberdade, na
igualdade de género e no repudio a qualquer espécie de discriminacao.

O segundo capitulo, por sua vez, tratara dos novos tipos penais introduzidos
pelo texto legislativo em estudo, a Lei n® 13.718, de 24 de setembro de 2018, e é
dividido em dois subcapitulos, que contém comentarios criticos pertinentes aos
crimes de Importunacdo Sexual e de Divulgagéo de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia.

Ja o terceiro capitulo destina-se a tratar das outras altera¢cdes trazidas pela
referida legislacéo: a disposi¢cdo acerca da natureza incondicionada da agéao penal

dos crimes contra a dignidade sexual; das causas de aumento de pena do Estupro

6 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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Coletivo e Corretivo; e, por fim, da disposicdo que, conforme entendimento da
jurisprudéncia, consagra a ideia de desnecessidade de se avaliar o consentimento
da vitima ou do fato de ela ter mantido rela¢des sexuais anteriormente ao crime para
fins de tipificag8o da infragdo penal de Estupro de Vulneravel.
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2 OS CRIMES SEXUAIS

2.1 CONCEITUACAO DO BEM JURIDICO: A DIGNIDADE SEXUAL

Nesse trabalho, partir-se-4 da nocdo de que bem juridico € um valor ou
interesse reconhecido pelo Direito e imprescindivel a satisfacdo do individuo ou da
sociedade’. A dignidade sexual, bem juridico tutelado pelas figuras tipicas
localizadas no Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, € um desdobramento da
chamada dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art.1°, Ill, CF) apresentada sob o aspecto da sexualidade e da
intimidade de cada ser humano. Segundo Nucci,®a dignidade sexual esta
relacionada a um conjunto de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de
cada um e € associada a respeitabilidade, autoestima, intimidade e vida privada. Ou
seja, o0 conceito de dignidade sexual, sob o prisma do Direito Penal, relaciona-se
com valores prestigiados pelo ordenamento juridico brasileiro, como a intimidade e a
liberdade, que integram o conceito de dignidade da pessoa humana em sentido mais
abrangente. Sobre o sentido do termo dignidade sexual, Gisele Mendes de
Carvalho, Isadora Vier Machado e Luciele Mariel Franco complementam que a
utilizacao de tal termo permite a conexdo com outros valores correlacionados, como
a liberdade, a intimidade sexual, a honra individual, entre outros.®

Especificamente quanto a liberdade, integrante do conceito em estudo,
Bittencourt alerta que, nos delitos sexuais, ela é entendida como a faculdade
individual de escolher livremente ndo apenas o0 parceiro ou parceira sexual, como
também, quando, onde e como exercita-la, e, por isso, necessitou de protecédo
autbnoma do legislador em razdo de sua relevancia e da gravidade de sua
violacdo.? Por isso, os delitos destinados a salvaguardar tal bem juridico encontram-

se separados daqueles que tutelam, essencialmente, a liberdade individual em

7 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (Arts. 1° a 120). 14. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2020.v. 1. p. 8.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 40.

9 CARVALHO, Gisele Mendes de; MACHADO, Isadora Vier; FRANCO, Luciele Mariel. Da liberdade
a violéncia sexual: uma andlise do bem juridico e do consentimento nos crimes contra a liberdade
sexual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 163, p. 197-238. Jan. 2020.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 45
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sentido lato, como no crime de Constrangimento llegal,!! em que essa é tutelada sob
o aspecto da liberdade ambulatorial (que abrange o direito de ir, vir e permanecer).?
Nesse ponto, percebe-se que o Estupro (art. 213 do Cédigo Penal)? nada mais é do
que um crime complexo, que une o constrangimento ilegal a violagdo da dignidade
sexual da vitima, merecendo, portanto, tutela penal diversa e mais significativa.
Quanto a tematica das mudancas legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias
sofridas pelo Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal Brasileiro (crimes contra a
dignidade sexual — artigos 213 a 226), que dizem respeito principalmente a evolugéo
do bem juridico tutelado por este dispositivo, verifica-se que elas refletem as
alteracdes de comportamento da propria sociedade, o que esta diretamente atrelado
ao sentido dado a moralidade e o quanto ela deve (ou ndo) influenciar no tratamento
tipico de condutas sociais. A protecdo do bem juridico ganhou énfase diversa com o
passar do tempo, questdo essa intimamente relacionada a conquista de direitos por
parte das mulheres, antes consideradas as Unicas vitimas de alguns dos delitos
dispostos no Capitulo VI do Codigo Penal. Com isso, elas deixam de ser tratadas

como “puras” ou “destinadas a satisfazer o homem?”.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO BEM JURIDICO TUTELADO

Nesse contexto, é possivel vislumbrar evolugdes, iluminadas pelo prisma do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tanto em termos, quanto
em tipificacbes, para fins de adequacdo da legislacdo penal brasileira a
contemporaneidade. Como exemplo, cita-se que, até 2005, o Codigo Penal tipificava
o delito de seducdo, em seu artigo 217, revogado pela Lei n°® 11.106/05,** que
consistia em: “Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e

ter com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel

11 BRASIL. Decreto-Lei n© 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020. Art. 146.

12 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2019. p.
767.

13 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020. Art. 213.

14 BRASIL. Lei n®11.106, de 28 de marco de 2005. Altera os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 e
acrescenta o art. 231-A ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1985]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/I11106.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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confianga™® cuja pena correspondia a recluséo, de dois a quatro anos. A mesma Lei
foi responsavel por alterar também o Capitulo V, que antes era denominado “do
Lenocinio e do Trafico de mulheres” para “do Lenocinio e do Trafico de pessoas”, de
modo a expandir sua abrangéncia. Essas alteragfes, assim como muitas outras,
refletem o anseio do legislador em compatibilizar o Codigo Penal com a Constituicao
Federal de 1988, posterior a edicdo daquele, principalmente no que diz respeito a
igualdade entre homens e mulheres, positivada no artigo 5°, 1.16 Sobre o tema,
importante € a licdo de Marina Nogueira e Vanessa Chiari, dispondo que:

Observa-se, assim, que o direito penal ndo pretendia tutelar o bem juridico
liberdade sexual da mulher como uma decorréncia da dignidade da pessoa
humana, mas sim proteger apenas uma sexualidade recatada que
interessava a visdo social da mulher como esposa e filha. O Cédigo Penal
de 1940, até o advento da Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, ainda fazia
referéncias de género e utilizava o termo “mulher honesta”, nos delitos de
posse sexual mediante fraude e de atentado ao pudor mediante fraude. Os
diversos movimentos feministas foram grandes fatores responséveis pela
alteracdo da concep¢do de dignidade e liberdade sexual da mulher,
especialmente aqueles aliados a segunda onda feminista, que iniciou na
década de 1960 e buscava separar a concepgdo da honestidade da mulher
do seu comportamento sexual.’

Nesse contexto de mudancas legislativas ao Cédigo Penal, a Lei 12.015/09'8
foi responsavel pela alteracdo do nome dado ao Titulo VI, que, anteriormente
denominado de Crime contra os costumes, passou a ter a redacédo atual (Crimes
contra a dignidade sexual). Como bem aponta Israel Domingos Jorio,’® a antiga
denominacdo €, sem duavida alguma, inadequada, por ser arbitraria e seletiva

qualquer tentativa de selecionar costumes a merecerem tutela do direito penal.

15 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 out.
2020. Art. 5°, 1.

17 ALMEIDA, Marina Nogueira de; GONCALVES, Vanessa Chiari. A exposic¢ao publica ndo
consentida da intimidade sexual: Entre a tipificagcdo e a culpabilizagdo da vitima. Revista de
Criminologias e Politicas Criminais, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 119-137, jul./dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistacpc/article/view/5016/pdf. Acesso em: 09
out. 2020.

18 BRASIL. Lei n® 12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e o art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho
de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da
Constituicdo Federal e revoga a Lei no 2.252, de 1 de julho de 1954, que trata de corrup¢éo de
menores. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12015.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

19 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 30-31.
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Segundo o autor, os costumes sdo ligados as concepcdes pessoais de vida, a
filosofia existencial de um individuo ou um grupo e as op¢des comportamentais
ligadas a intimidade. Termina por concluir que “ndo é lhe dado — ao Estado —
controlar os costumes sexuais, limitando sem raz&o a liberdade de ser e agir e
impondo comportamentos sexuais arbitrariamente”.?°Concomitantemente, Machado
e Freitas ressaltam que, com a referida reforma legislativa, foi expurgada da
legislacdo a referéncia a moralidade e honestidade da vitima, de modo que a
protec&o da norma penal passou a incluir todas as mulheres “independentemente de
sua vida sexual pregressa, de sua profissdo, ou de qualquer coisa que para alguns
possa ser moralmente questionavel”.?! Sobre o tema, Carvalho, Machado e Franco

tecem importantes consideragoes:

Aponta-se que a manutencdo da prote¢cdo de uma moralidade recortada
dentro de uma sociedade tdo plural como a brasileira ndo se conformava
com a tutela de um auténtico bem juridico no sentido adotado, de modo a
violar o objetivo da tutela estatal e do Direito Penal. Por conseguinte,
desamparava-se os direitos da personalidade de diversos individuos cujas
vivéncias ndo se adequavam aos padrdes morais elencados por ocasido da
interpretacdo e/ou aplicacdo da norma. Deste modo, a indicacéo legal da
tutela, tanto da dignidade quanto da liberdade sexual, delimita e determina a
area de atuacdo do Estado, ao mesmo tempo que se concilia com seu
principio basilar de protegéo a dignidade da pessoa humana.??

Sobre a demora na alteracdo legislativa frente as mudancgas sociais,
Bitencourt?® leciona que o referido Titulo (Crimes contra os costumes) ja era
contestado, inclusive, logo ap6s a publicacdo do Codigo. Ou seja, infere-se que o
Cddigo Penal ja nasceu desatualizado, em desconformidade com a vida em
sociedade, o que também ocorre com outros instrumentos normativos no Brasil,
como, por exemplo, o Cddigo Civil de 2002 que, ao ignorar os ditames
constitucionais de igualdade familiar e de reconhecimento da pluralidade das
familias, trouxe um regramento diferenciado para regular a sucessdo dos

companheiros em relacdo aos codnjuges. Bitencourt continua sua explanagdo ao

20 1bid.

21 MACHADO, Monica Sapucaia; FREITAS, Ana Paula Cristina Oliveira. A cultura do estupro como
obstéculo ao exercicio dos direitos fundamentais das mulheres. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v. 164, p. 345-376, fev. 2020.

22 CARVALHO, Gisele Mendes de; MACHADO, Isadora Vier; FRANCO, Luciele Mariel. Da liberdade
a violéncia sexual: uma andlise do bem juridico e do consentimento nos crimes contra a liberdade
sexual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 163, p. 197-238. Jan. 2020.

23 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 43
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tratar da alteracao legislativa espanhola que se deu ainda em 1989, 26 anos a frente
do Brasil, caso em que se substituiu a expressao “delitos contra la honestidad” pela
“delitos contra la liberdad sexual”. O referido Titulo da Lei castelhana foi novamente
alterado em 1999, para se chamar crimes contra a liberdade e incolumidade
sexuais.?*

Todavia, a mudanca realizada pelo legislador brasileiro em 2009 foi sensivel
a criticas, conforme a ideia de Tadeu Antdnio Dix da Silva, de que a expressao
‘crimes contra a dignidade sexual” vincular-se-ia, ainda, com a nog¢do de que
houvesse possibilidade de se enxergar a tutela penal a partir de um prisma
moralista: como se fosse possivel fazer a nitida separacéo entre atos sexuais dignos
e atos sexuais indignos.?® De qualquer forma, a referida alteracdo pode ser
celebrada pelos juristas, diante do avanco que ela representa.

Destaca-se que, ao longo de sessenta anos,?® a visdo de sociedade e do
préprio direito penal foi consideravelmente alterada. Até porque ndo se pode ignorar
o fato de que o Cdédigo Penal foi escrito e idealizado em um contexto autoritario e
muito anterior a Constituicdo de 1988, a qual trouxe consigo diversos valores e
principios fundamentais, dentre eles o da Dignidade da Pessoa Humana. Importa
referir que a alteracdo dos titulos do codex penal brasileiro, de “crimes contra o
costume” para “crimes contra a dignidade sexual”, ocorrida apenas em 2005, denota
a atrasada reacdo legislativa em adaptar o antigo Cédigo a Constituicéo atual.?’

Percebe-se que a evolucdo da protecdo da dignidade sexual em ambito
penal em muito se relaciona com o novo tratamento dado as mulheres pelo
legislador constitucional de 1998. A Constituicdo Cidadad deu um importante passo

para a mudanca de paradigma quando equiparou a figura masculina e a feminina em

2 |bid.

25 SILVA, Tadeu Antonio Dix da. Crimes Sexuais: reflexdes sobre a nova Lei 11.106/05. Leme:
Mizuno. 2006. p. 39. In: MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual:
Comentarios ao Titulo VI do Cadigo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 32.

26 O Cddigo Penal vigente foi publicado em 1940 e com entrada em vigor em 1942, conforme seu art.
361: “Este Cddigo entrara em vigor no dia 1° de janeiro de 1942.” (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out.
2020).

21 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]JIIl - a dignidade da pessoa humana”. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 out.
2020).
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seu art. 5°%8, Ela previu ainda que tanto o homem quanto a mulher possuem direitos
e deveres na conducdo da familia, conforme dispde o seu art. 226, §5°.2° Além
disso, ela foi responsavel por marcar a latente mudanca do pensamento social
critico impulsionado pelo sucesso do movimento feminista, 0 que pode ser
observado pelas reivindicagbes das mulheres na Assembleia Constituinte, que
inclusive enviaram a chamada Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes.
Assim, percebe-se que foi reconhecido, pela Constituicdo, o relevante papel que
ocupa a figura feminina na formacdo da familia e da sociedade (no exercicio dos
seus direitos individuais, sociais, culturais, econdmicos e politicos).° Foi ela, assim,
gue culminou por concretizar “uma verdadeira revolugdo no que tange a insergao
feminina nos espacos sociais”.3! Antes de 1988, prevaleciam dispositivos do Cédigo
Civil de 1916, até entdo vigente, que “estabeleciam que a representacgao legal da
familia cabia ao marido, ao pai o exercicio do patrio poder e, no caso de divorcio,
prevalecia a vontade do marido; e a mulher se ndo concordasse, deveria buscar o
judiciario”,®? o que prejudicava o exercicio de direitos por parte das mulheres,
limitadas pela vontade masculina, que tinha preferéncia respaldada legalmente.
Esses dispositivos acabavam por legitimar a pratica machista e patriarcal de nossa
sociedade que, apesar de rechacada pela prépria Constituicdo da Republica, ainda
se faz muito presente, conforme sera analisado neste trabalho.

Por outro lado, mister atentar que 0s grupos vulneraveis vém merecendo

cada vez mais atencao do legislador, para Ihes oferecer tutela mais efetiva frente a

28 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 out.
2020).

29 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 5° Os direitos e
deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”
(Ibid.).

30 PIOVESAN, Flavia. Igualdade de género na Constituicao Federal: os direitos civis e politicos das
mulheres no Brasil. In: SENADO. [Publicagdo e Documentagdao]. Brasilia, DF, [s. d.]. Disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-
publicacoes/volume-i-constituicao-de-1988/principios-e-direitos-fundamentais-igualdade-de-
genero-na-constituicao-federal-os-direitos-civis-e-politicos-das-mulheres-do-brasil. Acesso em: 09
out. 2020. p. 2.

31 SANTOS, Tania Maria dos. A mulher nas constitui¢cdes brasileiras. In: SEMINARIO NACIONAL DE
CIENCIA POLITICA: AMERICA LATINA EM DEBATE, 2., 2009, Porto Alegre. Anais [...]. Porto
Alegre: UFRGS, 2009. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/nucleomulher/arquivos/Mulher%20e%20CF%20-%20Final%?20tania.pdf.
Acesso em: 09 out. 2020. p. 12.

32 |bid.
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violacdo de seus direitos. Nesse sentido, destacam-se, além das mulheres, os
membros da comunidade LGBTQIA +, as criancas, os adolescentes. A diferenciacao
da protecdo do bem juridico dignidade sexual entre estes e os considerados ndo
vulneraveis, em alguns casos, é a liberdade de escolha, caso em que a norma se
refere a invalidacdo de consentimento, como € o que ocorre no delito de estupro de
vulneravel que, em relacdo a menores de 14 anos, presume-se de forma absoluta o
seu dissenso em relacdo a prética de qualquer tipo de ato sexual. Nesse sentido
dispde Israel Domingos:

[...] concluimos que embora todos sejam titulares de dignidade sexual, nos
episédios em que o sujeito passivo seja pessoa ndo vulneravel, a incidéncia
das normas penais incriminadoras so6 tera lugar quando houver lesdo a
liberdade de escolha referente a vida sexual, vale dizer, quando houver
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaga, ou emprego de
fraude.33

Por fim, importante tecer algumas consideracfes sobre o titulo do primeiro
capitulo do Titulo IV do Cédigo Penal, que usa a expressao “crimes contra a
liberdade sexual™* para abarcar os tipos penais de Estupro, Violacdo sexual
mediante fraude, Importunacdo sexual etc. Mais uma vez, em busca da
compatibilizacdo do Codigo Penal com a atual ordem constitucional, o legislador fez
uso de expressdo amplamente utilizada no art. 5° da Constituicdo Federal:
liberdade.3®> Entretanto, no contexto dos crimes sexuais, ela apresenta-se de forma
mais especifica. Adere-se a proposta realizada por Gisele Mendes de Carvalho,
Isadora Vier Machado e Luciele Mariel Franco, no sentido de que a liberdade sexual
deve ser merecer uma leitura mais ampla, “na medida em que incorpora uma
perspectiva de género”,*® o que se presta a aclarar a existéncia de contextos e
estruturas sociais que atingem mulheres e homens de formas diferentes em nossa

sociedade, considerando as especificidades para buscar a correcdo de

33 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 37.

34 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

35 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 out.
2020.

% CARVALHO, Gisele Mendes de; MACHADO, Isadora Vier; FRANCO, Luciele Mariel. Da liberdade
a violéncia sexual: uma andlise do bem juridico e do consentimento nos crimes contra a liberdade
sexual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 163, p. 197-238. Jan. 2020. p.
12.
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desigualdades.®’ Tal conceito pode ser utilizado, também, em relacdo aos grupos
vulneraveis, expostos a estigmas sociais que podem influenciar a tomada de
atitudes. Nesse sentido, vislumbra-se o conceito de liberdade como “néo opresséao’,
trazido por Maria Ligia Elias quando refere que:

A ampliacéo da liberdade entendida como néo opressao, exige dos sujeitos
maior participacdo na construcdo dos contextos em que sdo feitas — e
pensadas — as escolhas. Desse modo, medidas que levam a maior
participagdo na construgdo social da realidade sdo medidas que aumentam
o grau de liberdade. A liberdade pensada como ndo opressdo permite
refletir acerca das situagfes de escolha, questiona sobre as condi¢des que
os desejos motivos as escolhas sao forjados, mas, ao mesmo tempo, nao
pretende estabelecer que haja uma escolha “verdadeiramente livre”.38

A ideia de liberdade trazida por Elias é perfeitamente aplicavel ao contexto
dos crimes sexuais, tendo em vista que certas situacdes, que seriam em tese
consentidas, passariam a ser encaradas de um modo mais abrangente, no sentido
de permitir andlise do consentimento viciado por estruturas sociais que impdem
comportamentos, principalmente sob a perspectiva machista que move a nossa
sociedade, como por exemplo a ideia compartilhada por muitas mulheres no sentido
de que devem aceitar certos comportamentos de seus parceiros sexuais
simplesmente porque ostentam status de sua esposa, namorada, pensamento esse
que vigorava nos séculos passados quase como unanimidade. Ou seja, “a negativa,
por parte da esposa, nao legaliza o abuso sexual contra esta. O chamado “débito
conjugal” é de esfera civil, o qual concede ao homem o direito de pleitear o
divorcio.”® Assim, deve-se entender o consentimento como algo proveniente de uma
“‘expressao da liberdade de agdo em geral’, somente podendo ser considerado
valido e eficaz, a ponto de afastar a tutela penal, quando vier acompanhado de um

entendimento suficiente que abarque o sentido e as consequéncias de sua

87 Ibid.

38 ELIAS, Maria Ligia Ganacim Granado Rodrigues. Liberdade como nao interferéncia, liberdade
como ndo dominacdao, liberdade construtivista: Uma leitura do debate contemporéneo sobre a
liberdade. Orientador: Cicero Romao Resende de Araujo. 2013, 149f. Tese (Doutorado em
Ciéncias Politicas) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, USP, Séo Paulo, 2014.
Versdes impressa e eletrbnica. A versdo eletrbnica com texto completo. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-16012015-
152209/publico/2014 MariaLigiaGanacimGranadoRodriguesElias_VOrig.pdf. Acesso em: 09 out.
2020, p. 139.

39 MACHADO, Monica Sapucaia; FREITAS, Ana Paula Cristina Oliveira. A cultura do estupro como
obstaculo ao exercicio dos direitos fundamentais das mulheres. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, v. 164, p. 345-376, fev. 2020.
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expressdo.’® Nesse contexto, Gisele Mendes de Carvalho, Isadora Vier Machado e

Luciele Mariel Franco apontam que:

A violacdo da liberdade sexual, por conseguinte, ocorre tanto com a
privacdo da possibilidade de escolher, como a imposi¢édo arbitraria em um
contexto de dominacdo, quanto com a criagdo de situagbes que sujeitam
essas escolhas ou com o aproveitamento de estruturas preexistentes e que
ndo permitem uma decisdo autbnoma.*!

[...] esclarece-se que a ideia de uma visdo ampla da liberdade sexual se da
em razao de se propor a consideracdo de uma multiplicidade de questbes
gue atravessam e estruturam a vivéncia da sexualidade e os contextos das
violéncias sexuais, antes e depois dos fatos. Acredita-se que tal
consideracgdo possa auxiliar na compreensdo adequada do que vem a ser o
consentimento para praticas sexuais e desmantelar preconceitos morais
gue acabam culpabilizando as mulheres por violéncias e abusos sofridos.*2

Conclui-se que, embora tenha havido certa evolugcdo no contexto do bem

juridico tutelado pelos crimes sexuais, tanto no ambito das rela¢des sociais, quanto

no aspecto juridico, ainda h& posicionamentos culturais que devem ser revistos. No

entanto, isso ndo é feito apenas por meio de mudancas legislativas, mas sob um

aspecto mais amplo de modo a impactar na propria estrutura de nossa sociedade,

rumo a plena concretizacdo de valores como igualdade e dignidade da pessoa

humana.

40 RASSI, Joao Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 19, n. 92, p. 61-93, set./out. 2011.

41 CARVALHO, Gisele Mendes de; MACHADO, Isadora Vier; FRANCO, Luciele Mariel. Da liberdade
a violéncia sexual: uma andlise do bem juridico e do consentimento nos crimes contra a liberdade
sexual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 163, p. 197-238. Jan. 2020, p.

13
42 |pid., p. 23.
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3 DOS NOVOS TIPOS PENAIS TRAZIDOS PELA LEI 13.718/18

Esse capitulo destina-se a analisar as novas tipificacdes originarias da Lei
13.718/18,** quais sejam: a Importunacdo Sexual (art. 215-A do Cddigo Penal) e a
Divulgacéo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de
sexo ou de pornografia (art. 218-C do Codigo Penal). Tal estudo dar-se-a a partir de
uma interpretacdo do bem juridico protegido pela tipificacdo de crimes sexuais no
Cdédigo Penal, da defesa de uma ampla e irrestrita protecdo da liberdade e das
dignidades sexuais, sem qualquer restricdo motivada por pensamentos retrégrados
relacionados a predominancia da cultura machista e da estigmatizacdo na sociedade

brasileira.

3.1 IMPORTUNACAO SEXUAL (ART. 215-A DO CP)

O novo tipo penal acrescentado ao Codigo Penal brasileiro assim dispde:

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

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

Ao prever a figura do tipo de importunacdo sexual, a Lei 13.718/18 foi
responsavel por colmatar uma relevante lacuna existente em nosso ordenamento
juridico penal. Antes da referida tipificacdo, percebia-se que a doutrina e a
jurisprudéncia se deparavam com uma desproporcionalidade existente no sistema
normativo-penal, ou seja, condutas que ndo eram tao graves, como por exemplo um
beijo roubado, porquanto ausentes a grave ameaca ou a Violéncia, ora eram
enquadradas no tipo penal de estupro, crime hediondo, ora acabavam por ser
consideradas contravencdes penais, constantes nos arts. 61 e 65 do Decreto-Lei

3.688/41 (Lei de Contravencdes Penais), o que acabou por gerar inseguranca

43 BRASIL. Lei n° 13.718, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes de importunacdo sexual e de
divulgacao de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da acdo penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecer causas de aumento
de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravencdes Penais). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13718.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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juridica, desproporcionalidade e violagdo ao principio da isonomia.** Vejamos os

dispositivos legais citados da Lei de Contravencdes Penais (LCP):

Art. 61. Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de
modo ofensivo ao pudor:
Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

Art. 65. Molestar alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade, por acinte ou por
motivo reprovavel;

Pena — priséo simples, de quinze dias a dois meses, ou multa, de duzentos
mil réis a dois contos de réis.*®

Percebe-se que os delitos acima citados possuem, respectivamente, pena
de multa e de prisdo simples.*® Em comparacdo ao estupro, crime hediondo com
pena de reclusdo de seis a dez anos, ha uma clara disparidade. Nos casos até entdo
enfrentados na Justica Penal, a punicdo do acusado ficava a cargo da
discricionariedade do magistrado ao analisar a situacdo concreta: por vezes, iguais
condutas acabavam por ter puni¢cdes totalmente opostas, 0 que acabava por violar
principios constitucionais diversos. Com o advento da Lei 13.718/18, o art. 61 da
LCP foi totalmente revogado; ja o artigo 65 apenas o foi em relacédo aos atos sexuais
especificamente, de forma que continua em vigor em relacdo aos casos de
perturbacao de tranquilidade.

Nessa linha, Bitencourt entende que, antes do advento da legislacdo de
2018, o ato de passar as maos nas coxas, nas nadegas ou nos seios da vitima, ou

mesmo um abraco forcado ou roubar um beijo lascivo configuram a contravencao

4 E o principio da igualdade, que pode se apresentar sobre um viés formal, que diz respeito a
isonomia na producao, interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas, ou sob aspecto material,
responsavel por realizar a igualdade efetiva, sendo denominada também de igualdade real, pois é
relacionada aos acontecimentos faticos. (MORAES, Guilherme Pena de. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Grupo GEN, 2019. p. 204).

45 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravengdes Penais.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1985]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3688.htm#:~:text=Provocar%20tumulto%200u%?20portar%2Dse,41. Acesso em: 09 out.
2020.

46 A pena de prisdo simples deve ser cumprida, sem rigor penitenciario, em estabelecimento especial
ou sec¢dao especial de prisdo comum, em regime semiaberto ou aberto. Trata-se de pena de menor
rigor aplicavel exclusivamente a contravencdes penais. Ela tem duracdo maxima de 5 anos.
(BRASIL. Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941. Lei das Contravencdes Penais.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1985]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3688.htm#:~:text=Provocar%20tumulto%200u%?20portar%2Dse,41. Acesso em: 09 out.
2020.Arts. 6° e 10°).
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penal do art. 61 da Lei de Contravencdes Penais quando praticados em lugar
publico ou, no maximo, a pratica de ato obsceno (art. 233 do CP).%’

Tal lacuna normativa tornou-se evidente para a sociedade brasileira no ano
de 2017, quando as midias sociais noticiaram acontecimento ocorrido em um
coletivo lotado em Sao Paulo, caso em que um sujeito foi flagrado masturbando-se
proximo a uma passageira, posteriormente ejaculando em seu ombro. Chocou a
sociedade o fato de que, poucos dias depois, 0 sujeito encontrava-se em liberdade e
que, posteriormente, foi detido mais uma vez em razdo da pratica de conduta
semelhante poucos dias apés o primeiro ocorrido.*®Para resolver a questéo, Nucci ja
defendia a necessidade de criagdo de um tipo penal intermediario, inclusive

propondo uma figura privilegiada para o crime de estupro. Nesse sentido:

[...] o indicado seria a considera¢cdo do cometimento de atos libidinosos,
praticados com violéncia ou grave ameaca, que, sob o critério judicial,
possam ser captados como privilegiados. llustrando, apalpar o 6rgéo
sexual, por cima da roupa, de forma coercitiva, configuraria um estupro

privilegiado (nem estupro hediondo, nem a singela contravenc¢ao). 49

Como citado pelo autor, nesta inovacdo, o legislador brasileiro seguiu a
Espanha, que, em seu cédigo penal, prevé a figura da agressao sexual. Conforme
demonstra a doutrina, antes do advento da Lei 13.718/18, havia julgados nos
Tribunais de Justica que invocavam o principio da proporcionalidade para afastar a
tipificacdo de estupro consumado ou tentado em casos como o0 anteriormente citado,
principalmente quando do advento da Lei de Crimes Hediondos, que trouxe a
hediondez aos delitos de estupro e tentativa de estupro. Portanto, a situacao
encontrava-se complexa, em razdo do fato de o estupro ser crime hediondo,
qualidade de delito que, por ter o Brasil adotado o sistema legal, ndo poderia ter

atenuado seu tratamento punitivo a critério do juiz e a depender do caso concreto, 0

47 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 57.

48 ROSA, André; TOMAZ, Kleber; REIS, Vivian. Homem solto ap6s ejacular em mulher em énibus é
preso de novo ao atacar outra passageira. TV Globo e G1 SP, S&o Paulo, 02 set. 2017.
Disponivel em: https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/lhomem-e-preso-suspeito-de-ato-obsceno-
contra-mulher-em-onibus-3-caso-em-sp.ghtml. Acesso em: 09 out. 2020.

G1 SAO PAULO. Homem é detido por ejacular em mulher dentro de dnibus no Centro de SP. G1
Sao Paulo, S&o Paulo, 01 fev. 2018. Disponivel em: https://g1l.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/lhomem-e-detido-por-ejacular-em-mulher-dentro-de-onibus-no-centro-de-sp.ghtml.
Acesso em: 09 out. 2020.

49 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 61.
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que € permitido em paises que adotaram o chamado sistema judicial dos crimes
hediondos.

Ao tratar do mesmo tema, Renato Marcéo e Plinio Gentil destacam que “o
beijo na boca somente configurard ato libidinoso se, preenchidos os demais
requisitos de sua possivel lascivia, ele também apresentar as caracteristicas de
intensidade fisica e durabilidade”.>°Ressaltam que, em sede jurisprudencial, tem-se
entendido pela possibilidade de o beijo lascivo ser considerado crime contra a
dignidade sexual, posicdo que sustento neste trabalho, principalmente quando o ato
vier acompanhado de grave lesdo a dignidade sexual e a honra da vitima, ainda
mais apos o advento do tipo penal de importunacdo sexual, que somente deve ser
utilizado em casos concretos notadamente diversos do estupro. Se houver duvida
sobre a classificacédo a ser dada, deve-se perquirir o grau de sofrimento que o sujeito
passivo restou submetido e as demais circunstancias integrantes do caso concreto,
porquanto o tipo do estupro prevé a conduta sexual acompanhada da violéncia ou
grave ameacga, a qual deve ser auferida, do mesmo modo, na situagéo
individualizada.

E relevante o fato de que tanto no tipo penal da importunacdo sexual, quanto
no do estupro, o legislador previu a pratica de ato libidinoso como integrante do tipo
penal. Por se tratar de uma lei nova, supde-se que divergéncias surgirdo acerca
deste conceito para fim de diferenciar as duas tipificacdes. Obviamente, a solucao
sera a constatacao da violéncia ou grave ameaca, elemento do tipo penal do art. 213
do Cddigo Penal (estupro).> Nesse aspecto, tem-se a consideracgéo tecida por Israel
Domingos, no sentido de que, tendo em vista a utilizacdo, pelo legislador, da
expressao “ato libidinoso”, ja utilizada nos tipos penais do estupro e da violagao
sexual mediante fraude, o que distingue a importunacao sexual destes outros crimes
€ “como o agente faz” e ndo “o que o agente faz”. Portanto, “significa dizer que o
critério de distincdo entre estupro, violagdo sexual mediante fraude e importunagéo
sexual é, exclusivamente, o modus operandi.”>?Entendimento erréneo para a autora
do presente trabalho, haja vista que, no estupro, existe o coito vaginal ou anal, o

sexo oral ou a masturbagéo, pressupondo-se contato fisico, 0 que o diferencia dos

5% MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios ao Titulo VI
do Caodigo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 84.

51 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

52 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 132.
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atos abarcados pelo tipo penal da importunacédo sexual, que dizem respeito a, por
exemplo, ejaculacdo em terceira pessoa desatenta ou um beijo roubado. Entretanto,
nesse ultimo ato, se acompanhado de violéncia ou grave ameaca, ou de outros atos
de cunho sexual, estara caracterizado o estupro. Portanto, a classificacdo a ser dada
dependera da analise do caso concreto.

De qualquer forma, pelo grande trabalho doutrinario na tentativa de
classifica-lo da forma mais objetiva possivel, importante citar o conceito trazido por
Renato Marcéo e Plinio Gentil que consideram ato libidinoso “todo ato direcionado,
em tese, a alguma forma de satisfacdo, ou de excitacdo, de libido humana, algo
tedrica e normalmente capaz de dar ao homem ou a mulher um prazer de natureza
sexual.”® Desse modo, concluem que seria a palavra “libidinoso” suscetivel de juizo
de valor pelo agente interpretador da norma (no caso, o magistrado), por se tratar de
elemento normativo do tipo penal em questao.

Conforme expde Nucci, ha controvérsia doutrinaria acerca da necessidade
de que o agente pratique a conduta com a finalidade especifica de satisfacdo de sua
lascivia ou de outrem para caracterizacdo do ato libidinoso: a corrente doutrinéria
gue se volta para a desnecessidade de tal intencdo, leciona que seria necessaria
apenas a pratica da conduta com a vontade e consciéncia de que estaria violando a
esfera de disposicdo consentida do corpo da vitima para fins sexuais.>*

Lado outro, Nelson Hungria® manifesta-se que o ato, para ser considerado
como libidinoso, ndo pode ser confundido com a simples inconveniéncia, nem com
uma atitude ambigua, ou seja, na situacdo em que ndo se possa ter certeza acerca
de que a conduta estaria efetivamente destinada a satisfacdo de lascivia. Por
acreditar que, a partir da tipificacdo da importunacdo sexual, o beijo lascivo passara

a ser enquadrado nessa conduta tipica, importante o destaque a polémica que

permeia tal conduta. Conforme Bittencourt, o ato libidinoso abrangeria

[...] toques das regides pudendas, apalpadelas sempre integraram, segundo
superada orientacao jurisprudencial, os chamados atos libidinosos diversos
da conjuncéo carnal, configuradores do entdo atentado violento ao pudor.
No entanto, a partir da Lei de Crimes Hediondos, repetindo, que elevou a
pena minima para seis anos de reclusdo, falta-lhes a danosidade

53 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios ao Titulo VI
do Caodigo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 78.

54 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 57.

% HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Codigo Penal. Vol. V. Rio de Janeiro: Editora Forense.
1958, p. 139.
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proporcional, que se encontra o sexo anal ou oral violentos, sendo
impossivel equipara-los.®

J& para Damésio de Jesus:

[...] Evidentemente, ndo se pode considerar como ato libidinoso o beijo
casto [...] ou o beijo roubado [...] Diversa, porém, é a questdo, quando se
trata do beijo lascivo nos labios, aplicado a forca, que revela luxuria e
desejo incontido, ou quanto se trata do beijo aplicado nas partes
pudendas.5”

Bittencourt defendia que ap0s a revogacéo do crime de atentado violento ao
pudor, ocorrida em 2009 pela Lei 12.015,°8 quanto aos atos que ndo forem
praticados em publico (ou em local acessivel ao publico) e que ndo configurarem
violéncia ou grave ameaca, deve-se reconhecer a configuracdo do principio da
insignificancia ou, alternativamente, declarar-se a inconstitucionalidade do
enquadramento da conduta ao crime de estupro, sem reducédo de texto, por violar os
principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da lesividade.>®

Contudo, opde-se a esse entendimento, porque nao parece proporcional a
impunidade do agente que realiza tais condutas, que inegavelmente provocam
algum grau de sofrimento a vitima. Ndo se pode ignorar o contexto em que tais
violacbes ocorrem: normalmente o sujeito ativo, do sexo masculino, realiza atos
repulsivos e invasivos contra vitimas geralmente identificadas com o sexo feminino.
Aplicar o principio da insignificAncia para casos de apalpadelas desrespeitosas ou
beijos forcados seria perpetuar a impunidade e legitimar praticas machistas que
atentam contra a igualdade de géneros e a dignidade sexual.

No contexto da violéncia sofrida por mulheres no Brasil, sabidamente as
principais vitimas deste delito, pode-se citar a simula 589 do STJ,%° que veda a

5% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 58.

57 JESUS, Damasio de. Direito Penal: Parte Especial - Crimes contra a propriedade imaterial a
crimes contra a paz publica. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 3. p. 130.

S8BRASIL. Lei n®12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e o art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de
1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da Constituicdo
Federal e revoga a Lei no 2.252, de 1 de julho de 1954, que trata de corrup¢do de menores.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12015.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

59 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé puablica. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 58.

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Sec&o). Simula n° 589. E inaplicavel o principio da
insignificancia nos crimes ou contravencdes penais praticados contra a mulher no d&mbito das
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aplicacao do principio da insignificancia no ambito da violéncia doméstica. Ela em
muito se relaciona ao presente tema, porque os chamados “pequenos abusos’
(apalpadelas, gestos obscenos direcionados a outrem, tapas e afins) perpetuam a
diminuicdo do respeito dado a mulher na sociedade como um todo, porquanto ndo
se pode desconsiderar o fato de que sdo normalmente pessoas identificadas com o
género feminino que sofrem com esse tipo de conduta, a qual tem normalmente o
objetivo, mesmo que implicito, de perpetuar o menosprezo a mulher e a lamentavel
ideia de sua condicéo de inferioridade frente ao sexo masculino.®!

Nesse aspecto, destaca-se que, no sentido do entendimento dos Tribunais
Superiores esposado na Sumula 588 do STJ% e em conformidade com a redacéo do
art.28-A, § 2°, IV, do Cddigo de Processo Penal®3seguimos a licdo de Alice Bianchini,
Mariana Bazzo e Silvia Chakian, que defendem a inaplicabilidade do agora
positivado instituto do acordo de ndo persecucdo penal®® para os crimes de
importunacdo sexual praticados contra mulheres, porque, ao vedar a aplicacdo do
mecanismo ‘despenalizador’ para delitos praticados por razdes da condi¢cdo do sexo
feminino, tal proibicdo abarca também a préatica justificada por circunstancias de
género, o qual é dito como motivacdo para a execucao da conduta. Além disso, ao
impedir a sua aplicabilidade para crimes com violéncia ou grave ameaca, hao fez

mencdo de que estas deveriam ser necessariamente fisicas, fato que impede o

relagbes domeésticas. DJe: Brasilia, DF, 18 set. 2017. Disponivel em:
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acordo pré-processual para crimes de importunacdo sexual, em que presentes a
violéncia moral.®®

Ademais, ressalta-se que a Lei n°® 13.718/18 foi publicada com mudanca em
uma expressao que constava em seu projeto (PL 5452/2016 da Cémara dos
Deputados),®® porque trocada a expressdo “na presenca de alguém” por “contra
alguém”, de maneira que deixou de abranger condutas que se pretendia tipificar.
Essa alteracéo traz polémica: se a importunacao sexual precisa ser praticada em
presenca fisica da vitima. Bitencourt®’ defende que essa abrangeria somente a
presenca fisica, sob pena de se realizar inadmissivel interpretacdo extremamente
extensiva do tipo. Do mesmo modo se posiciona Victor Eduardo Rios, que defende
ser imprescindivel o contato fisico entre agressor e vitima para a configuracdo de
importunacéo sexual.®8¢ Ha doutrina, no entanto, que aponta para a possibilidade de
gue possa ser 0 ato praticado por intermédio de aparelhos tecnoldgicos aptos a
difusdo de imagens.®® Essa é a posicdo defendida neste trabalho, acompanhada da
consideracdo de que deve haver cautelosa analise do caso concreto, principalmente
no que tange aos sentimentos da vitima em relagdo a conduta praticada para fim de
gue nédo se condene alguém injustamente.

Ainda, o tipo penal em analise abrange hipoteses em que, com a surpresa e
o medo causados pelo ato praticado, somados a covardia do ofensor, a vitima
sequer reage a provocagcdo do individuo, como ocorreu no exemplo de caso
concreto supracitado, onde o sujeito ativo ejaculou na vitima enquanto estavam em
um transporte publico da cidade de Séao Paulo. Sobre a questao, Israel Jorio entende
gue o novo tipo penal pretende tutelar “as agdes de surpresa, as investidas contra

vitimas desatentas e, na pior das hipéteses, as abordagens diretas com a
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popularmente denominada “cara-de-pau”, em que o agente atua sem a permissao
da vitima, mas sem chegar a hostiliza-la ou subjuga-la”.”®

Nos casos abrangidos pela importunacéo, deve-se partir do principio de que
0s atos praticados sdo incompativeis com o tipo penal do art. 233 (pratica de ato
obsceno) do Cdédigo Penal’* que sequer possui sujeito passivo individual, ou seja, a
conduta néo é voltada a uma vitima determinada e tem pena baixa — de trés meses
a um ano de detengéo, ou multa. Ao contrario, na conduta de importunacdo sexual,
conforme atenta consideracdo de Nucci, “para deixar claro a existéncia de uma
vitima direta — e ndo algo voltado a coletividade (como é o caso da pratica de ato
obsceno — art. 233, CP), inseriu-se a expressao contra alguém (contra qualquer
pessoa humana, sem distingdo de género)’.”’Ressalta-se que o tipo em andlise
exige gque o ato seja praticado contra alguém, ou seja, pressupde pessoa especifica
a quem se deve dirigir o ato de autossatisfacdo, para evitar, justamente, que seja
confundido com o crime de ato obsceno. Além disso, segundo Regis Prado, exige
que o ato praticado seja de natureza fisica, objetiva, material, como é o corporal.”®
Como exemplo, importante citar aquele trazido por Rogério Sanches:

Com efeito, responde por importunacdo sexual quem, por exemplo, se
masturba em frente a alguém porque aquela pessoa Ihe desperta impulso
sexual; mas responde por ato obsceno quem se masturba em uma praga
publica sem visar a alguém especifico, apenas para ultrajar ou chocar os
frequentadores do local”.”*

Nesse ponto, entende-se que essa questao podera ser de dificil percepcao
no caso concreto, tendo em vista que, atualmente, condutas atentatorias a
sexualidade, principalmente oriunda de homens, tendem a afetar mulheres de forma
individual, mesmo que mais de uma, caso em que se defende a aplicacdo do delito
de importunacdo sexual, diante do bem juridico violado no caso. O bem juridico
tutelado pelo art. 215-A do Cédigo Penal é a liberdade sexual e dignidade sexual.

Mais precisamente, conforme licdo de Cleber Masson, ele visa a “proteger as
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pessoas contra o incOmodo, a perturbacédo, o molestamento de alguém de natureza
sexual”.”> Ademais, trata-se de crime comum, ou seja, pode ter como sujeitos ativo e
passivo qualquer pessoa, e de crime formal, porque se consuma quando da pratica
do ato libidinoso, independentemente de satisfazer a lascivia do agente ou de
outrem. Em razdo da pena cominada (reclusdo, de um a cinco anos), admite, em
tese, a suspensdo condicional do processo, nos termos da Lei 9.099/95.7¢ Trata-se
de crime que somente admite o elemento subjetivo doloso. Admitida a tentativa,
porque € caso de crime plurissubsistente (seus atos executdrios admitem
fracionamento). E crime subsidiario, ou seja, ndo é tipificado quando couber o
processamento por delito mais grave, como o estupro. Sobre o tema, Rogério
Sanches’’ leciona que o0 ndo consentimento do sujeito passivo ndo pode ser
equiparado aquele referido ao estupro, em razao da existéncia de mandamento legal
expresso a indicar a subsidiariedade da conduta. Por isso, como ndo ha, a
importunacao sexual, por sua vez, a violéncia ou a grave ameaca, “[...] a vitima nao
€ constrangida a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso. Ao
contrario, o ato libidinoso é praticado pelo agente”.”

Deve haver a auséncia de consentimento da vitima, que nao precisa realizar
um comportamento ativo para se defender. Isso porque, os atos abrangidos pelo
tipo, como apalpadelas, tapas, costumam ocorrer quando a vitima esta desatenta,
ocasido em que O agressor se aproveita disso. Ou seja, a auséncia de
consentimento funciona como elemento constitutivo negativo do tipo. Todavia, deve
ser feita ressalva no sentido de que a falta de anuéncia ndo pode dizer respeito a
violéncia ou grave ameaca exercida pelo sujeito ativo, pois, nesse caso, a conduta
enquadrar-se-a no delito de Estupro. Nesse sentido, afirmava Damasio em relacéo
ao estupro, quando ainda néo tipificada a conduta de importunagcdo sexual, “[...]
pratica o crime [estupro] aquele que despe uma jovem e |lhe apalpa os seios

desnudos com o emprego de violéncia ou grave ameaga”.”®
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Criminais e dé& outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1995]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

7 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p. 514,

78 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Especial (Arts. 213 a 359-H). 10. ed. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2020. v. 3. p. 41.

79 JESUS, Damasio de. Direito Penal: Parte Especial - Crimes contra a propriedade imaterial a
crimes contra a paz publica. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. v. 3. pp. 129-130.
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Nesse sentir, Israel Domingos aponta para uma questdo problematica, ao
suscitar a ideia de ameaca implicita. Em seu livro, traz dois exemplos que parecem
bem ilustrar a questdo e, portanto, serdo relatados aqui. O primeiro refere-se a uma
situagcdo em que uma senhora, idosa, enquanto caminha em uma rua deserta, €
abordada por um homem que apenas |lhe pede para passar a bolsa, sem proferir
palavras de ameaca ou ter qualquer tipo de comportamento analogo. Nesse caso, o
autor conclui que deveria o agente ser processado pela pratica do crime de roubo,
sob a justificativa de que este “sabe que vive em uma sociedade em que vigora o
fortissimo pacto semantico acerca do comportamento”.?® E prossegue: “agdes e
palavras estdo sempre sujeitas a interpretacdo e esta € predominantemente
norteada pelo contexto e pelos consensos intersubjetivos mais fortes”.8! Apés a
conclusao, apresenta o segundo exemplo, em que o agente, fitando fixamente os
olhos da vitima e sabidamente contra a sua vontade, coloca a mao por baixo de sua
saia e toca sua cavidade vaginal, ndo proferindo qualquer promessa de mal grave.
Nessa situacdo, o autor conclui que estar-se-ia diante da chamada ameaca tacita, e
que, por isso deve o agente responder pela conduta tipificada pelo art. 213 do
Cadigo Penal (estupro).8?

Ressalta-se que esse crime nao pode abranger os fatos ocorridos antes da
vigéncia da Lei em estudo, tendo em vista que se trata de nova tipificacdo, ou seja,
novatio legis in pejus, hipétese em que se deve respeitar o principio da
irretroatividade da lei penal maléfica. Contudo, ndo se pode esquecer da divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema antes do advento da tipificacdo do delito
em questdo, porque, em alguns casos, o agressor foi condenado pelo crime de
estupro devido a pratica de conduta que hoje se enquadraria na inteligéncia do art.
215-A do Cddigo Penal, hipétese em que deve incidir a retroatividade da lei penal
que, embora incriminadora, torna mais branda a pena, de modo a alcancgar fatos
ocorridos antes de sua vigéncia nessa situacao especifica.

Nota-se que praticar, na presenca de alguém menor de 14 anos ou induzi-lo
a presenciar atos de libidinagem, com fim de satisfazer a propria lascivia, caracteriza

o crime do art. 218-A do Cadigo Penal (Satisfacdo de lascivia mediante presenca de

80 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 136.
81 |bid.
82 |bid.
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crianca ou adolescente).82Conforme maior o tempo de vigéncia da Lei n°® 13.718/18,
passaram a surgir julgados dos Tribunais Superiores, dentre os quais se destaca o
precedente da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica no Agravo Regimental
na Peticdo no Recurso Especial n°® 1684167/SC,2* em que se entendeu pela
impossibilidade de que a tipificacdo do delito de importunacdo sexual fosse aplicada
em relacdo a vitimas menores de 14 anos. Salienta-se que houve ressalva do

relator, que possui entendimento contrério:

tenho dificuldades em identificar, de pronto, Obice a possibilidade de
desclassificagdo, porquanto € possivel que o caso concreto, pela auséncia
de expressiva lesdo ao bem juridico tutelado, ndo demande a gravosa
punicdo trazida no art. 217-A do Cédigo Penal. De fato, ndo é recomendavel
gue as condutas de conjunc¢do carnal, sexo oral e sexo anal possuam o
mesmo tratamento juridico-penal que se d4 ao beijo lascivo, sob pena de

verdadeira afronta & proporcionalidade.

Na verdade, esse julgamento coaduna-se com o entendimento ja recorrente
da Corte de especial protecdo as vitimas de menor idade, ainda que anterior a Lei
13.718, no sentido de se entender que a conduta sexual direcionada a criangas e
adolescentes possui, por si s6, presuncdo de violéncia absoluta. Nesse sentido € o
REsp 1.611.910/MT,® julgado anterior ao advento da Lei em questdo, mas que foi
exarado entendimento de que um beijo forcado em uma jovem de 15 anos (veja-se,
inclusive maior de 14 anos) seria considerado estupro. Inegavelmente, esse julgado
referente ao Recurso Especial n°® 1684167/SC veio reforcar o entendimento ja
externado no Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Agravo de
Recurso Especial n° 1225717/RS,8 que concluiu pela inaplicabilidade do art. 215-A
do Cddigo Penal para ato libidinoso diverso de conjungdo carnal praticado com
menor de 14 anos, pois tal fato se amoldaria ao tipo penal do art. 217-A do CP, sob

83 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

84 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Peticdo no REsp. n® 1684167/SC.
Rel.: Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca. Julgado em 18/06/2019. DJe: 01/07/2019.

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Recurso Especial 1611910 MT
2013/0249235-6. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO CIRCUNSTANCIADO (ART. 213, § 1°, DO
CP). VITIMA MAIOR DE 14 ANOS E MENOR DE 18 ANOS. ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA
CONJUNCAO CARNAL. CONFIGURACAO DO CRIME NA MODALIDADE CONSUMADA.
ATIPICIDADE AFASTADA. RECURSO PROVIDO. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz, 11 out.
2016, Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/862824391/recurso-especial-resp-
1611910-mt-2013-0249235-6/inteiro-teor-862824401?ref=serp. Acesso em: 09 out. 2020.

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no
Agravo de Recurso Especial n°® 1225717/RS. Rel.: Ministro Joel llan Paciornik. Julgado em
21/02/2019. DJe 06/03/2019.
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0 argumento de observancia ao principio da especialidade. Ou seja, qualquer que
seja o ato libidinoso e independentemente de haver sido constatado o uso de
violéncia ou grave ameaca, no caso de a vitima ser menor de 14 anos, aplica-se ao
sujeito ativo a pena correspondente ao estupro de vulneravel. Obviamente, é uma
interpretacdo do Codigo Penal suscetivel de polémica, ainda mais ao se considerar
eventual violacdo ao principio da proporcionalidade. Isso porque, caso um réu
primério seja condenado pela pratica de um beijo lascivo a uma jovem, lhe seria
aplicada pena de 8 (oito) anos, maior que a pena cominada ao homicidio simples,
gue tem como pena minima 6 (seis) anos.

Entretanto, o tema esta longe de ser tornar pacifico tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. Isto posto, o Supremo Tribunal Federal recentemente concluiu
julgamento no Habeas Corpus n° 134.591/SP.%” ocasido em que decidiu pela
impossibilidade de se operar a desclassificacdo do delito previsto no art. 217-A do
Caodigo Penal (estupro de vulneravel), para a conduta versada no art. 65 da Lei das
Contravenc¢des Penais, em um caso de um réu que praticou beijo lascivo contra uma
crianca de 5 anos. Ressalta-se que contra esse julgado foram opostos embargos de
declaracdo e, como a decisdo nao foi unanime, ha a possibilidade de interposicéo

dos recursos cabiveis por parte da defesa.

3.2 DIVULGACAO DE CENA DE ESTUPRO OU DE CENA DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL, DE CENA DE SEXO OU DE PORNOGRAFIA (ART. 218-C DO
CP)

A novel legislacdo assim tipificou a divulgacdo de fotografia, video ou outro
registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou
que facga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena

de sexo, nudez ou pornografia:

87 BRASIL. Superior Tribunal Federal (Primeira Turma). Habeas Corpus 134591/SP - Séo Paulo.
HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO
ACOLHIDO PELA CORTE ESTADUAL. SENTENCA CONDENATORIA RESTABELECIDA EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL. INSURGENCIA QUANTO AO ENQUADRAMENTO JURIDICO
DA CONDUTA NO TIPO PENAL. PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO PARA A
CONTRAVENCAO PENAL PREVISTA NO ART. 65 DO DECRETO-LEI 3.688/1941.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DE HABEAS CORPUS INDEFERIDA. Relator: Min. Marco Aurélio,
Relator p/ Ac6rddo: Min. Alexandre de Moraes, 01 out. 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur417002/false. Acesso em: 09 out. 2020.
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Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio
de comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou teleméatica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro
ou de estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua pratica,
ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:
Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime
mais grave.

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois ter¢os) se o crime é
praticado por agente que mantém ou tenha mantido relacédo intima de afeto
com a vitima ou com o fim de vinganca ou humilhacéo

Exclusdo de ilicitude

§ 2° Nao ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput
deste artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a adocdo de recurso que impossibilite a identificacdo da
vitima, ressalvada sua prévia autoriza¢@o, caso seja maior de 18 (dezoito)
anos. 88

Inicialmente, depreende-se que o tipo, por esta relacionado a necessidade
de se proteger a exposicao sexual em meios virtuais, a qual afeta principalmente a
dignidade das mulheres que sdo maioria no ramo da industria pornografica, ndo é
passivel de analise de forma descontextualizada com a tutela penal da propria
pornografia, que tem como caracteristica a facilidade de divulgacdo da imagem em
massa nos meios de comunicacdo, principalmente em sitios eletrbnicos. Essa
realidade desafia o Direito, principalmente quando se leva em consideracdo as
dificuldades em dar uma resposta incontroversa a tal pratica social, em virtude da
divergéncia que paira sobre o conceito de pornografia, “passando pelo constante
crescimento e consolidacdo de sua indastria e terminando nos impactos negativos
gue ela gera para a sociedade, em especial para o reconhecimento, a protecéo e a
igualdade das mulheres”.®® Existe certa controvérsia acerca do quanto o Estado
deve intervir e regular tal atividade, argumento baseado na prevaléncia da
autonomia de vontade, que nem sempre se faz presente nesse meio quando
relacionado a possibilidade de escolha das mulheres ligadas a tal industria. Todavia,
nao se pode ignorar a relacdo existente, em alguns casos da pornografia, com a
pratica de condutas criminosas atentatérias aos direitos femininos, como o estupro,
o estupro de vulneravel, o trafico de pessoas etc. Deve-se questionar, conforme

topico trazido na Introducdo do referido trabalho, o quanto a suposta liberdade de

88 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

89 BARBOSA, Renata da Silva Athayde; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva; COSTA, Rodrigo de
Souza. Pornografia e Violéncia de género: Instrumentos de protecdo da mulher em situacéo de
violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
20109.



36

escolha pode ser maculada pela imposicao de valores e pela exposicdo a ambientes
sociais especificos. Nao se pode desconsiderar o contexto da mulher inserida em tal
profisséo, diante da evidente subordinacdo e do reforgo que a pornografia traz em
relacéo a esteredtipos machistas, patriarcais e normalmente
violentos.°Anteriormente a Lei 13.718/18, pode-se afirmar que a tutela estatal
incidia na chamada pornografia extrema, que, segundo Raisa Duarte da Silva
Ribeiro, Renata da Silva Athayde Barbosa e Rodrigo de Souza Costa pode ser

caracterizada como

[...] a producdo de imagem sensual que objetiva a excitacdo sexual e
contém elementos de ameaca a vida da pessoa, como sufocamento e
agressao sexual sob ameaca de uma arma; ou causar feridas severas ao
anus, seios ou genitalia da pessoa, como por exemplo a insercéo de objetos
afiadas na genitdlia da vitima.%!

E continuam, ao ensinar que a legislacdo penal incidird conforme o bem

juridico violado no caso concreto, de modo que

Se houver uma ameaga a sua vida, ficard tipificada a tentativa de
feminicidio; se houver lesdo de seus 6rgdos genitais, lesdo corporal, em
regra, de natureza grave. Em nenhuma das hipoteses sob a tutela da Lei
Maria da Penha (Lei 11.340/06 (LGL\2006\2313)), tendo em conta a
inexisténcia de vinculo familiar ou doméstico, em regra, entre atores,
diretores e empresarios da industria pornd. Contudo, se o empresario pornd
oferecer, por exemplo, o lugar de moradia para as atrizes e modelos em que
ele com elas coabite, haveria a possibilidade de incidéncia da lei contra a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.%?

Sob outra perspectiva, a discussdo acerca da tutela penal da dignidade
sexual frente ao avancgo desenfreado dos mecanismos difusores da Internet ganhou
relevo, principalmente, a partir do surgimento de casos de divulgacdo nao
consentida de imagens intimas. Destaca-se, nesse contexto, a Lei n® 12.737/12 (Lei
Carolina Dieckmann), que tipificou, no art. 154-A do Cddigo Penal,®® a conduta de

invasdo de dispositivo informatico. Essa lei teve origem exatamente na grave

% BARBOSA, Renata da Silva Athayde; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva; COSTA, Rodrigo de
Souza. Pornografia e Violéncia de género: Instrumentos de protecdo da mulher em situacéo de
violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
20109.
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98 BRASIL. Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012. Dispde sobre a tipificacdo criminal de
delitos informaticos; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; e d&
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2012]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/l12737.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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situacdo pela qual passou a referida atriz, que teve sua intimidade exposta,
mediante indevida e ndo autorizada divulgacéo de conteudo pessoal intimo.

Contudo, a dignidade sexual que € abalada em decorréncia de tal exposi¢éo
da vida intima da vitima restava desprotegida no ambito penal, e a divulgacédo de tal
conteudo poderia ser tipificada, a depender do caso, como injuria majorada (art. 140
do Cddigo Penal),%* delito que tem por bem juridico protegido a honra. Ndo obstante,
€ certo que a divulgacdo nao consentida de sexo/pornografia afeta a dignidade
sexual da pessoa exposta e o compartilhamento de imagens referentes a estupro ou
estupro de vulneravel serve para tornar ainda mais a lesdo causada pelo delito
anterior, de forma a violar de maneira mais significativa a dignidade sexual da vitima,
que ja se encontrava comprometida.

A violacgéo a intimidade e a dignidade sexual da vitima traz efeitos danosos a
saude fisica e mental do sujeito passivo, que €, na grande maioria dos casos, a
mulher, conforme comprova a pesquisa realizada por Mary Anne Franks nos
Estados Unidos, em que se constatou que, em um grupo de 361 pessoas que
contaram terem sofrido com a divulgagdo ndo consentida de imagens, 91% destas
eram do sexo feminino.®> Nesse sentido, do mesmo modo como ocorre nos delitos
sexuais no geral, verifica-se a tendéncia da nossa sociedade, machista e patriarcal,
em culpar a mulher, sob a égide do discurso da “moral e dos bons costumes”.
Conforme pesquisa realizada pelo Datafolha em 2016, um em cada trés brasileiros
culpam a mulher, vitima do estupro, pelo ato.%®

Em relacéo a previsao do crime antecedente de estupro de vulneravel, deve-
se entender que o tipo abrange aquelas condutas de agressao sexual sofridas por
quem ndo tem o discernimento necessario para a pratica do ato ou quem nao pode
oferecer resisténcia. Isso porque, ao se tratar de estupro que tenha por vitima menor

de 18 anos, o crime sera aquele previsto no art. 241 ou 241-A do Estatuto da

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF:
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Crianca e do Adolescente (ECA).”” Nesse ponto, é, assim como a importunagao
sexual, espécie de crime subsidiario, porquanto ndo incidira o tipo quando a vitima
for menor de 18 anos de idade, o que faz ser aplicada a disciplina do ECA, que
tutela pessoas assim consideradas pela legislacdo como criancas (até 12 anos
incompletos) e adolescentes (entre 12 e 18 anos). Ressalta-se que, ao contrario do
que ocorre nas figuras semelhantes tipificadas no ECA, o art. 218-C do Caddigo
Penal ndo pune as condutas de aquisicdo, posse e armazenamento de conteudo
pornogréfico.

Além disso, o tipo previsto no Codigo Penal também abrange a divulgacao
de contetudo que faca apologia ou induza a pratica de estupro além da reproducao
da cena do estupro em si. Ao contrario da exigéncia do art. 287 (apologia a fato
criminoso), no caso do art. 218-C (ambos do Cddigo Penal) ndo héa referéncia a
expressao “fato criminoso”, ou seja, sera tipica a conduta de induzimento ao estupro,
ainda que este nao tenha efetivamente ocorrido no plano concreto. Ainda, exige-se o
ndo consentimento da vitima, sob pena de se afastar a prépria tipicidade. Ressalva
se faz no caso de menores de 18 anos, em que incide a presuncao de
dissentimento, o que leva a incidéncia das regras do Estatuto protetivo proprio
(Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA).

O bem juridico tutelado pela tipificagcdo penal em analise €, obviamente, a
dignidade sexual individual, na qual se inclui a liberdade sexual, que compreende o
direito de escolha e o direito a privacidade. Trata-se de crime comum, porque pode
ter como agente e vitima qualquer pessoa. Ademais, € tipo penal misto alternativo,
ou seja, se ocorrerem mais de uma conduta em um mesmo momento fatico, havera
crime unico. Ele abrange 9 condutas nucleares tipicas, quais sejam oferecer, trocar,
disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou
divulgar.®®Embora presente no Capitulo Il (Dos crimes sexuais contra vulneravel),
nao pode se dizer que a vitima desse delito sera apenas alguém considerado
vulneravel pela legislagdo penal, mas sim qualquer individuo presente na cena

divulgada. A pena € aumentada 1/3 (um terco) a 2/3 (dois ter¢os) caso o crime seja

97 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
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praticado por agente que mantém ou tenha mantido relacdo intima de afeto com a
vitima ou com o fim de vinganca ou humilhacédo.®®

O legislador, nesse ponto, d4 especial atengcdo a chamada revenge porn,
cyber revenge, pornografia ndo consensual ou pornografia de revanche, que diz
respeito a conduta de exposicdo da intimidade sexual posteriormente ao registro
feito, a época, com consentimento da vitima, quando o agente mantinha com esta
relacdo sexual ou afetuosa e em momento futuro, divulga-as sem a anuéncia da
pessoa exposta, como vinganca ou retaliacdo diante do final do relacionamento. Ou
seja, 0 consenso pode incidir sobre o registro, mas certamente ndo abrange a
ulterior divulgacéo a terceiros. Ainda, no tocante a essa causa de aumento de pena
(manutencéo passada ou atual de relacionamento afetivo), trata-se, conforme alerta
Cleber Masson, de crime bipréprio, que exige qualidades proprias do sujeito ativo e
do sujeito passivo.'° No caso da majorante de anterior relacdo intima de afeto,
entende-se que ela deve afastar a incidéncia do art. 226, Il, do Cédigo Penal,'°! de
modo a evitar a ocorréncia de bis in idem. Em relagéo a essa causa de aumento de
pena do art. 226, cumpre mencionar, a titulo complementar, que a fracdo de
aumento sofreu alteracdo com a Lei 13.718/18, de modo a ser, atualmente, metade
da pena fixada.

Renato Marcédo e Plinio Gentil classificam a pornografia de vinganca como
aquela que ocorre “[n]a veiculacdo ndo consentida de midia (fotos e/ou imagens)
sexual que anteriormente foi dada de modo consentido”.1%> Mister ressaltar que a
pornografia de vinganca € apenas uma faceta do tipo penal em analise que tem,
inclusive, sua pena majorada em casos especificos em que ja houve ou hé relacao
afetiva anterior entre autor e vitima. A vinganc¢a, quando a vitima € do sexo feminino,

tem relagdo, em sintese, “em expor algo que a sociedade vai julgar’.’®*Com maior
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qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela”. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Codigo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020).

102 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios ao Titulo VI
do Cadigo Penal. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018. p. 249.

103 BARBOSA, Renata da Silva Athayde; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva; COSTA, Rodrigo de
Souza. Pornografia e Violéncia de género: Instrumentos de protecdo da mulher em situacéo de
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detalhamento, Mary Anne Franks classifica a pornografia ndo consensual como

aguela que:

[...] se refere a imagens sexualmente explicitas divulgadas sem o
consentimento e sem proposito legitimo. O termo encobre material obtido
por cAmeras escondidas, consensualmente trocados dentro de uma relacdo
confidencial, fotos roubadas e gravac¢des de abusos sexuais. A pornografia
ndo consensual frequentemente ocorre em casos de violéncia doméstica,
com os agressores usando a ameaca de divulgacdo para evitar que suas
parceiras os abandonem ou denunciem praticas abusivas. Traficantes de
mulheres e cafetdes também usam pornografia ndo consensual para
encontrar individuos dispostos a sexo comercial. Estupradores tem gravado
0S seus ataques nao apenas para humilhar suas vitimas como também para

desencorajar as dentncias de estupro.104

Sobre o termo “pornografia de vinganga”, amplamente utilizado para
caracterizar a figura majorada do crime do art.281-C do Cdédigo Penal, aderimos a

critica de Alice Bianchini, Mariana Bazzo e Silvia Chakian no sentido de que:

A utilizacdo do termo “vinganga pornogréfica” [...] € indevida por dois
motivos: 1) ndo se trata de vinganca, pois esta pressupde que alguém fez
algo ruim e errado para aquele que estaria se vingando e o término de um
relacionamento ndo pode ser considerado como tal; 2) ndo existe
pornografia, uma vez que a acéo é realizada entre dois individuos para a
satisfacdo sexual deles mesmos, sem que se busque alcancar terceiros,
caracteristica intrinseca da pornografia.19°

Sobre a gravidade da conduta de exposi¢cdo de midia de cunho sexual nédo
consentida, importante ter em mente que, conforme lecionam Raisa Duarte da Silva
Ribeiro, Renata da Silva Athayde Barbosa e Rodrigo de Souza Costa, “num
ambiente social em que a imagem das pessoas € valorizada como nunca antes, a
gravidade de tais condutas é evidente, ainda mais quando cotejada com a
velocidade de disseminacgédo desse tipo de informacao”.106

Ainda, o tipo penal do art. 218-C traz causa justificante especifica

consistente na exclusdo do carater ilicito da conduta em relagdo aos

violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
20109.

104 FRANKS, Mary Anne. Drafting an Effective “Revenge Porn” Law: A Guide for Legislators. [S. L.]:
Cyber Civil Rights Initiative, 2016. Disponivel em: https://www.cybercivilrights.org/guide-to-
legislation/. Acesso em: 09 out. 2020. p. 3.

105 BIANCHINI, Alice; BAZZO, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra mulheres: Lei Maria da
Penha, crimes sexuais e Feminicidio. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 123.

106 BARBOSA, Renata da Silva Athayde; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva; COSTA, Rodrigo de
Souza. Pornografia e Violéncia de género: Instrumentos de protecdo da mulher em situacéo de
violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
20109.
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comportamentos de publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a adocdo de recurso que impossibilite a identificacdo da vitima,
ressalvada sua prévia autorizacdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos. Nela
inserem-se as acOes praticadas com autorizacdo de quem foi registrado nas
imagens, desde que maior de 18 anos. Se menor de idade a pessoa que figura na
midia, o consentimento é irrelevante, e a conduta de divulgacéo é apta a caracterizar
o crime do ECA.

O tipo subjetivo da infracdo penal é o dolo. Ressalta-se que ndo € exigida a
finalidade lucrativa, mesmo para os nucleos “vender” e “expor a venda”. Se o sujeito
ativo acreditar que a vitima tinha consentido, pode alegar a ocorréncia de erro de
tipo, a excluir o crime, haja vista que inexistente na modalidade culposa. Isso porque
0s crimes culposos obedecem ao principio da excepcionalidade, ou seja, s6 podem
ser assim considerados quando a lei expressamente prevé. A consumacdo da-se
com realizacdo de uma das nove condutas previstas no tipo, e admite-se a tentativa
nas modalidades trocar e distribuir. Outrossim, a modalidade “expor a venda”
configura um ato preparatorio punivel ao vender, também previsto no tipo. Pode ser
classificado, ainda, como crime formal, de livre execucéo, instantaneo, comissivo e
unissubjetivo.10”

Israel Jorio entende que, a depender da modalidade praticada, o crime pode
ser: de dano (quando referente a cena de estupro ou estupro de vulneravel e a
divulgagdo de cena de nudez ou de relagdo sexual sem consentimento dos
participantes) ou de perigo abstrato (apologia ao estupro e estupro de
vulneravel).1%®Em critica a localizagdo do referido dispositivo, o autor alerta que, em
relacdo ao compartilhamento de imagens de estupro ou estupro de vulneravel, o tipo
protegeria a imagem da vitima. Quanto a divulgacédo de conteudo que faca apologia
a tais crimes, defende que estaria configurada ofensa a paz publica. No entanto, no
gue tange aos verbos oferecer, vender, divulgar ou compartilhar cena de nudez,
pornografia ou sexo sem consentimento, entende que o bem juridico violado seria a
privacidade.%9

Com excegdo a apologia ao estupro ou estupro de vulneravel, que

realmente é destinada a tutela da paz publica, ousa-se discordar do entendimento

107 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p.541-542.

108 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 323.

109 bid.
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do nobre autor. Isso, porque integra a dignidade sexual a protecdo a sua intimidade
para atos de cunho sexual ou de exposicéo do proprio corpo. Além disso, a vitima de
um crime béarbaro, tal como estupro ou estupro de vulneravel, responsavel por
lesionar gravemente a dignidade sexual, vé, na divulgacdo das cenas criminosas, a
continuidade da violacdo ao bem juridico em questéo, tendo em vista que, como dito
anteriormente, a dignidade sexual inevitavelmente acaba por abarcar o direito a
intimidade e & liberdade de escolha. Ou seja, seu corpo e seu sofrimento sera
exposto a quem quiser ver, o que, sem duvida alguma, acaba por agravar sua
comocao psicoldgica.

Obviamente o tipo penal em andlise ndo comporta, de forma alguma, a
avaliac@o da conduta anterior da vitima para fins de excluséo de ilicitude sob a forma
do consentimento do ofendido. Isso, porque pouco importa se foi a prépria vitima
gue forneceu as imagens sexuais posteriormente divulgadas, ou se 0 agressor as
obteve por meios licitos ou ilicitos. Nao ha, pois, a chamada autocolocacédo em risco,
que, segundo Roxin, ocorre "se 0 mais (a autolesdo) pode ser realizado sem
punicdo, com maiores motivos se deve deixar impune 0 menos (a autocolocagdo em
perigo)%, caso em que entende pela aplicacgdo do principio da
autorresponsabilidade da vitima de modo a afastar a tipicidade da conduta. Embora
seja considerada como elemento do tipo penal a falta de consentimento da vitima na
divulgacdo da cena de sexo, nudez ou pornografia, ela incide na conduta posterior
do agente ativo, ou seja, apOs receber, 0 agente propaga a imagem sem O

consentimento da vitima. Segundo Vanessa Chiari e Marina Nogueira de Almeida:

[...] o consentimento do ofendido, como causa de exclusdo do tipo de
injusto, ndo abarca eventual conduta da vitima que, embora ndo implique
um consentimento propriamente dito, possa influenciar a conduta do autor,
apenas por estar consciente dos riscos e por ter-se colocado em situacao
de perigo.1!

Destaca-se que, anteriormente a tipificacdo da conduta do art. 218-C do
Caodigo Penal aqui discutida, frente a lacuna normativa e a insuficiéncia de protecao

110 ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico Penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
p. 21.

111 ALMEIDA, Marina Nogueira de; GONCALVES, Vanessa Chiari. A exposi¢céo publica ndo
consentida da intimidade sexual: Entre a tipificacao e a culpabilizacédo da vitima. Revista de
Criminologias e Politicas Criminais, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 119-137, jul./dez. 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistacpc/article/view/5016/pdf. Acesso em: 09
out. 2020.
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do bem juridico em questdo (dignidade sexual e intimidade da vitima), a
jurisprudéncia ndo era unanime. Normalmente, a reparacdo dos danos sofridos a
personalidade da vitima encontrava-se no ambito do direito civil, com a fixagdo, em
desfavor do agressor, de indenizagdo por danos materiais e morais. Essa foi a
solucdo dada pelo Tribunal de Justica do Parana!!? e pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios,'*® nos autos dos processos de nimero 0000845-
37.2010.8.16.0171 e 0018578-80.2016.8.07.0001, respectivamente.

A solucéo penal dada pela jurisprudéncia em casos anteriores a tipificacao
da conduta do art. 218-C orientava-se majoritariamente no sentido de condenar o
réu as penas do crime de difamacao, como é o caso da decisdo da Turma Recursal
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que manteve condenacao de um
individuo pelo crime de difamagdo, no processo de n° 0000437-
15.2015.8.19.0033.*4Quanto a essa resposta dos Tribunais, frisa-se que se torna
problematico avaliar a conduta sob a 6tica dos crimes contra a honra, porque “isso

implica uma analise do que é honroso a sexualidade da mulher, assim, envolve um

112 pPARANA. Tribunal de Justica do Parana (1. Turma Recursal). Recurso Inominado 0000845-
37.2010.8.16.0171. RECURSO INOMINADO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL.
DIVULGACAO DE VIDEO INTIMO DA AUTORA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
AFASTADA. POSSIBILIDADE DO JUIZ TOGADO ALTERAR PARCIALMENTE A MINUTA DE
SENTENCA ELABORADA PELO JUIZO LEIGO, NAO HAVENDO NECESSIDADE DE
SUBSTITUICAO COMPLETA. RESPONSABILIDADE DO REU DEMONSTRADA SEJA PELA
DIVULGACAO, SEJA PELA GUARDA INDEVIDA. PROCEDENCIA DO PEDIDO. VERBA
INDENIZATORIA FIXADA EM OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. QUANTUM INDENIZATORIO ADEQUADO A EXPOSICAO DA INTIMIDADE
PROMOVIDA PELO RECORRENTE. SENTENCA MANTIDA PELOS SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS.RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Relator: Juiz Fernando Augusto
Fabricio de Melo, 30 mar. 2017. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/922589246/processo-civel-e-do-trabalho-recursos-recurso-
inominado-ri-8453720108160171-pr-0000845-3720108160171-acordao?ref=feed. Acesso em: 09
out. 2020.
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RECIPROCA EM DANOS MORAIS. INDEFERIDO. SUMULA N. 326 DO STJ. APELACAO
DESPROVIDA. Relator: Hector Valverde. DJe: Brasilia, DF, 03 nov. 2017. Disponivel em: https://tj-
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8020168070001 ?ref=serp. Acesso em: 09 out. 2020.
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juizo de valor acerca da sexualidade feminina”,’*®> de maneira a desconsiderar as
acertadas alteracdes da legislacdo criminal que buscaram afastar tal avaliacao
comportamental externa.

Por fim, importante trazer a critica trazida por Raisa Duarte da Silva Ribeiro,
Renata da Silva Athayde Barbosa e Rodrigo de Souza Costa no sentido de que “a
protecdo proporcionada pela referida lei poderia ter sido mais efetiva no sentido de
estabelecer mecanismos materiais de tutela de urgéncia e reparagdo dos danos
causados a mulher em situagdo de violéncia em razao da pornografia”.11® Entretanto,
nao se pode esquecer da possibilidade de incidéncia, em casos especificos, da Lei
Maria da Penha, desde que presente qualquer acdo ou omissdo baseada no género
que Ihe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial contra a mulher a) no ambito da unidade doméstica, compreendida como
0 espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive
as esporadicamente agregadas; b) no ambito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; e ¢) em qualquer relagéao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,

independentemente de coabitacao.

115 BARBOSA, Renata da Silva Athayde; RIBEIRO, Raisa Duarte da Silva; COSTA, Rodrigo de
Souza. Pornografia e Violéncia de género: Instrumentos de protecdo da mulher em situacéo de
violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
2019. p. 12.
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violéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 27, n. 151, p. 417-456, jan.
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4 DAS OUTRAS ALTERACOES

Neste capitulo, serdo tecidas consideragfes acerca das outras mudancas
legislativas trazidas pela Lei 13.718/18: mutacédo da modalidade de acao penal para
persecucao penal dos crimes contra a dignidade sexual; novas causas de aumento
de pena, com previsado expressa da figura do estupro corretivo e do estupro coletivo
e a irrelevancia do consentimento da vitima e/ou da manutencéo de relagéo afetiva
com o sujeito ativo para fins de configuracdo do delito de estupro de vulneravel (art.
217-A do Cadigo Penal).

4.1 ACAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA

A Lei 13.718/18*'7 alterou o art. 225 do Cédigo Penal, para dispor que todos
0s crimes sexuais devem ser processados mediante acdo publica incondicionada.
Ou seja, 0 Ministério Publico pode perquirir a condenacdo do acusado sem que a
vitima tenha que representar contra ele, como ocorria anteriormente.

Esse dispositivo legal do Codigo Penal passou por diversas alteracdes
desde a sua promulgacdo, que se deu em 1940, as quais refletem a mudanca da
sociedade em seus diversos aspectos, normalmente relacionados a maior protecao
a mulher, que cada vez mais ganha espaco social, por meio da luta contra o
machismo, prética discriminatoria que continua a figurar como regra na sociedade
brasileira, 0 que, obviamente, refletia (e ainda reflete) na forma como a legislacao
tratava (e trata) certos temas a elas correlatos. Mister ressaltar a corrente inovacao
da politica criminal quanto ao regramento dos crimes sexuais, o que € demonstrada
pela atuagéo em parte progressista do legislador brasileiro. Diante da pertinéncia do
tema para esse trabalho, passa-se a discorrer a seguir sobre as principais alteracoes

gue o art. 225 sofreu ao longo do tempo.

117 BRASIL. Lei n® 13.718, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes de importunacdo sexual e de
divulgacao de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da acao penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecer causas de aumento
de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravencdes Penais). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13718.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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Antes da Lei 12.015/2009,'® a regra geral era de que 0s crimes contra a
dignidade sexual estariam sujeitos a disciplina da acdo penal privada, ou seja, cabia
unicamente a vitima, ao seu representante legal, aos seus familiares (ascendentes,
descendentes ou irmdos) ou, em ultimo caso, ao curador nomeado no inicio da
persecucao, apresentar queixa-crime contra o ofensor. Prevalecia, até entdo, a total
liberdade de escolha da vitima, ideia errbnea baseada na possibilidade de o
processo lhe causar intenso sofrimento, talvez inclusive maior do que testemunhar a
impunidade do ofensor. Havia, portanto, uma contradicdo no ordenamento juridico-
penal brasileiro, destacada por Israel Domingos,**® que questiona como a apuracao
e punicdo de um dos crimes mais graves do nosso sistema (estupro) puderam estar
subordinadas a decisdo da vitima? Efetivamente, parece néo fazer sentido que um
crime rotulado como hediondo, submetido aos rigores da Lei 8.072/90, poderia, até
entdo, depender da iniciativa da vitima (ou de legitimados a ela aparentados) como
condicdo para a persecucao penal em relacéo ao sujeito ativo.

Ainda, em carater excepcional, seria ela condicionada a representacdo nos
casos em que a vitima ou seus pais ndao poderiam iniciar 0 processo sem
comprometer a sua subsisténcia, ou seja, em situacées em que o ofendido néo teria
condicBes financeiras de propor a ac¢do penal. Ainda, era incondicionada caso o
crime sexual tivesse sido cometido com abuso do poder familiar, ou se o ofensor
ostentasse a qualidade de padrasto, tutor ou curador da vitima; assim o era, do
mesmo modo, quando da violéncia resultasse lesdo grave ou morte e, por fim,
conforme a Sumula 608 do STF'?°, agora superada, em caso de estupro com
violéncia real.

Com a Lei 12.015/2009, via de regra, 0s crimes sexuais passaram a ser
submetidos ao rito da acdo penal publica condicionada a representacdo, com

previsdo no sentido de que seria ela incondicionada no caso de crime cometido

118 BRASIL. Lei n®12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho
de 1990, que dispbe sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da
Constituicdo Federal e revoga a Lei no 2.252, de 1 de julho de 1954, que trata de corrupgéo de
menores. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12015.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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120 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula n° 608. No crime de estupro, praticado mediante
violéncia real, a a¢é@o penal é publica incondicionada. DJe: Brasilia, DF, 31 out. 1984. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2694. Acesso
em: 09 out. 2020.
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contra menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.'?* Com o advento desse titulo legal,
a Procuradoria Geral da Republica, a época, ingressou com a ADI 4.301, para que
fosse declarada a inconstitucionalidade do dispositivo, sob o argumento, agora
aceito pelo legislador, no sentido de que a acao deveria ser incondicionada em todos
0S casos, com destaque para aqueles que teriam resultado em leséo corporal grave
ou morte. O representante do Ministério Publico Federal entendeu que a referida
legislagdo ofendeu o principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Contudo,
como o julgamento da referida agdo ainda estava pendente quando da publicacao
da Lei 13.718/18, que novamente alterou o art. 225, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, entéo, pela extingédo da acéo, diante da perda do objeto.'??

Nucci ressalta que a norma em questao (art. 225) tem natureza processual
penal, quando da analise do tema ainda sob a inteligéncia da Lei 12.015/2009, sob o
argumento de que “[...] a sua aplicagao provoca efeitos penais. Submete-se, pois, ao
principio geral da retroatividade benéfica."!?® Bittencourt tem esse mesmo
entendimento por lecionar que o tema de acao penal diz respeito tanto ao direito
material, quanto ao processual e, portanto, as leis que a disciplinam, quando
benéficas, deveriam submeter-se a retroatividade e, se prejudiciais ao réu, a
irretroatividade.’* Nesse sentido, a natureza mista das regras que normatizam o
tema da acdo penal também pode ser argumentada tendo em vista a propria
disposicao legal, haja vista que o tema é regrado pelo Cédigo Penal e pelo Cédigo
de Processo Penal (CPP).1?5> Desse modo, a norma de 2018 em estudo nédo deve

121 BRASIL. Lei n®12.015, de 7 de agosto de 2009. Altera o Titulo VI da Parte Especial do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, e o art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho
de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do inciso XLIII do art. 5° da
Constituicdo Federal e revoga a Lei no 2.252, de 1 de julho de 1954, que trata de corrupgéo de
menores. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12015.htm. Acesso em: 09 out. 2020.
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art. 225 do Cadigo Penal (Decreto-Lei 2848/1940, com redacao dada pela Lei 12.848/2009).
Relatora: Min. Roberto Barroso. DJe-036: 20 fev. 2019, Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/679108751/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-
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123 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 225.

124 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: volume 1: parte geral. 24 ed. Sdo Paulo:
Saraiva educacéo, 2018 pg. 229.

125 O CPP regula o tema da acgéo penal nos arts. 24-62. (BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941.Codigo de Processo Penal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
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retroagir para influir na persecucdo penal de fatos anteriores a sua vigéncia, visto
que prejudicial ao réu, e que, por isso, deve respeito ao principio da irretroatividade
da lei penal, regra geral do sistema juridico brasileiro. No entanto, Renato Marcéo e
Plinio Gentil*? posicionam-se em sentido contrario, ou seja, no de que a norma que
trata de acdo penal ostenta natureza de direito processual. Nao se pode olvidar que
0S autores reconhecem que a norma possui elementos de direito material, ao

destacar que:

o direito processual existe em funcdo do direito material, por isso €&
chamado de adjetivo, mas nem por isso se confunde com aquele. Em altima
andlise, todo dispositivo de direito processual apresentard, em algum ponto
e instante, repercussao no direito penal, afinal é para isso mesmo que ele
existe. Indiretamente, qualquer norma processual traz algum efeito penal.1?”

Ainda, entendem que uma norma s6 pode ser considerada mista quando,
embora prevista no CPP, traga consigo conteido eminentemente material. Assim,
defendem a aplicacdo imediata da norma que tratar sobre acdo penal. Ja Rogério
Sanches'?® destaca, assim como Bittencourt e Nucci, que, diante da vigéncia da
nova lei que afastou a necessidade de representacao da vitima para o inicio da acéo
penal, deve-se continuar a acdo ja em processamento publica condicionada a
representacdo da vitima, sob o argumento de que, se dada solucdo contraria,
acabariam excluidas causas extintivas de punibilidade que beneficiariam o réu,
como a decadéncia do direito de representacdo. Segundo ele, “a mudanga da
titularidade da acédo penal é matéria de processo penal, mas conta com reflexos
penais imediatos”, motivo pelo qual merece o tratamento referente as normas penais
materiais, de forma a permitir a ultra atividade da lei benéfica ao investigado ou
acusado.'??

Aceita-se 0 entendimento de Sanches, Bittencourt e Nucci, visto que o
instituto da acdo penal e da representacdo se encontram disciplinados no Cdédigo
Penal e no Cddigo de Processo Penal, ou seja, tém tratamento hibrido. Deve

prevalecer, portanto, o que for mais favoravel ao réu, em razdo do brocardo do in

lei/Del3688.htm#:~:text=Provocar%20tumulto%200u%?20portar%2Dse,41. Acesso em: 09 out.
2020).

126 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: Comentarios ao Titulo VI
do Cadigo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. pp. 235-236.

127 |bid.

128 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p. 549.

129 |bid.
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dubio pro reu. Além disso, é inegavel o tratamento penal da norma que trata de
representacdo, haja vista que tem efeitos diretos em causas extintivas de
punibilidade, questao pertinente ao direito penal material.

Ademais, grande divergéncia surgiu, todavia, ap6s o0 advento da Lei
13.718/18, acerca da (in)constitucionalidade da novel previsdo legal que tornou os
crimes sexuais sujeitos a acdo penal publica incondicionada. Nesse contexto,

Bittencourt entende que:

a pretexto de proteger um direito constitucionalmente tutelado — a liberdade
sexual do cidad&o -, restringe exatamente o exercicio dessa liberdade, que
era protegido pela natureza da agdo penal de exclusiva iniciativa privada,
pois reconhecia, nesses crimes, a prevaléncia do interesse individual em

relacéo ao interesse publico.13°

E continua que: “Fica claro que ndo compartilhamos do entusiasmo daqueles
que veem na publicizacdo da acdo penal maior protecdo das vitimas da violéncia
sexual, pois, a nosso juizo, ndo passa de um grande e grave equivoco
ideoldgico.”3! Ainda, o autor rechaca a ideia de que o Estado tem interesse maior
na punicdo do delito sexual do que a vitima. Rogério Sanches posiciona-se no
mesmo sentido, “[...] justamente porque se identifica a tomada de consciéncia a
respeito da igualdade entre homens e mulheres é que se deve pressupor que a
mulher vitima de um crime sexual tem, como o homem, plenas condi¢cdes de decidir
sobre seus interesses.”'®? Em acepcdo diversa, destaca-se Cleber Masson, que
defende a finalidade do legislador no sentido de livrar a vitima da pressédo de
representar contra seu agressor.33

A autora ousa discordar do entendimento dominante. Ndo ha davidas de que
0s crimes sexuais afetam, principalmente, a parte vulneravel da sociedade,
composta por mulheres, criangas, adolescentes, membros da comunidade
LGBTQIA+. O aumento crescente da violéncia sexual € fato indiscutivel e, para

tanto, o Estado deve se valer de meios para combater a grave e frequente violagao

130 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 188.

131 |bid.

132 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p. 549.

133 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral (Arts. 1° a 120). 14. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2020. v. 1. p. 769.
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aos Direitos Humanos. Nesse sentido, Gisele Mendes de Carvalho, Isadora Vier

Machado e Luciele Mariel Franco fazem importante ponderagéo no sentido de que:

A quebra do siléncio pelas vitimas pode ser desestimulada pelo cenario de
culpabilizacdo das mulheres pelas violacdes sofridas, bem como por
estruturas estatais que ndo apresentam um ambiente de acolhimento e
entendimento das peculiaridades de cada caso.3*

O mesmo entendimento defendido neste trabalho é celebrado pelas autoras
Alice Bianchini, Mariana Bazzo e Silvia Chakian, para quem o argumento de
preservacao da autonomia da mulher e de necessidade de combate a revitimizacao
“[...] parecia ndo ter outra justificativa que ndo a relacdo direta com a concepc¢ao
discriminatéria de strepitus judicis — escandalo do processo”,**® ou seja, a tradicional
nocao de que a persecucao penal traria mal maior a vitima do que a impunidade do
agressor. Elas continuam a exposicdo, de modo a justificar que essa defesa
acarreta, justamente, em reafirmar que a violéncia sexual praticada contra mulheres
traz algum tipo de desvalorizacdo de sua honra, 0 que ndo pode mais ser
admitido.136

Ademais, segundo matéria publicada pela Folha de S. Paulo,**” o Brasil
registra mais de 180 estupros por dia, maior nimero desde 2009, quando o crime de
atentado violento ao pudor foi unificado ao tipo penal do estupro. O crime de estupro
tem como vitimas em maior parte as mulheres (82%) e seu crescimento segue a
tendéncia verificada em outros crimes cometidos contra pessoas do sexo feminino,
como o feminicidio e a agressdo doméstica, na contramdo de uma queda nos
demais indices de violéncia, como o de assassinatos.’®Segundo o site da BBC*®,
em noticia publicada em fevereiro de 2019, no periodo de 12 meses, 1,6 milhdo de

mulheres foram espancadas ou sofreram tentativa de estrangulamento no Brasil,

134 CARVALHO, Gisele Mendes de; MACHADO, Isadora Vier; FRANCO, Luciele Mariel. Da liberdade
a violéncia sexual: uma analise do bem juridico e do consentimento nos crimes contra a liberdade
sexual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 163, p. 197-238. Jan. 2020.

135 BIANCHINI, Alice; BAZZO, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra mulheres: Lei Maria da
Penha, crimes sexuais e Feminicidio. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2020. pp. 174-175.

136 |bid.

137 GOMES, Paulo. Brasil registra mais de 180 estupros por dia; nimero é o maior desde 2009. Folha
de S. Paulo, Sdo Paulo, 10 set. 2019. Disponivel em:
https://lwww1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/09/brasil-registra-mais-de-180-estupros-por-dia-
numero-e-o-maior-desde-2009.shtml. Acesso em: 09 out. 2020.

138 |bid.

139 FRANCO, Luiza. Violéncia contra a mulher: novos dados mostram que 'ndo ha lugar seguro no
Brasil'. BBC News Brasil, S&o Paulo, 26 fev. 2019. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47365503. Acesso em: 09 out. 2020.
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enquanto 22 milhdes (37,1%) de brasileiras passaram por algum tipo de assédio.
Entre os casos de violéncia, 42% ocorreram no ambiente doméstico. Apos sofrer
uma violéncia, mais da metade das mulheres (52%) ndao denunciou o agressor ou
procurou ajuda.

O que mais assusta nestes numeros € o fato de que muitas vezes os
agressores (normalmente do sexo masculino) ndo sdo punidos: impera, nos crimes
sexuais, a impunidade. Isso porque, conforme anteriormente citado, em mais de
metade dos casos (especificamente contra as mulheres) ndo h4 sequer a busca por
tutela estatal por parte das vitimas. Isso da-se por varios fatores, mas,
principalmente, pelo medo de repressdo do agressor e pela falta de preparo das
instituices publicas para lidar com o atendimento da vitima, o que permite a
constatacdo do fendbmeno da vitimizagcdo secundaria e terciaria, o que deve ser visto
tendo-se em conta um ambiente amplo de dominacdo masculina em meio a uma
sociedade inegavelmente machista.'*® A vitimizacdo secundaria é aquela que
decorre da atuagdo das “instadncias formais de controle social, no decorrer do
processo de registro e apuragado do crime, com o sofrimento adicional causado pela
dinamica do sistema de justica criminal”’; enquanto a terciaria é resultado da conduta
da prépria sociedade, que acaba por estimular a vitima a nédo levar o caso ao
conhecimento das autoridades.4!

Essa situag&o configura a chamada cifra obscura da criminalidade, definida
como a situagdo em que “o numero de delitos que por alguma razdo n&o sao
levados ao conhecimento das autoridades, contribuindo para uma estatistica
divorciada da realidade fenoménica”,'*?> o que acaba por mascarar os nimeros da
violéncia e prejudicar a adocdo de politicas publicas efetivas contra os crimes
sexuais praticados em face dos grupos vulneraveis .Nesse contexto, Vanessa Chiari

destaca que:

[...] nos casos em que o ciclo de violéncia ja se instalou, é fundamental que
o Estado aposte na implantacdo das politicas de acompanhamento
multidisciplinar das vitimas, mulheres e criancas, que precisam ser bem

140 CASSOL, Paula Diirks; SILVA, Maria Beatriz Oliveira da; DINARTE, Priscila Valduga. “A vida mera
das obscuras”: sobre a vitimizagao e a criminalizagao da mulher. Rev. Direito Prax., Rio de
Janeiro, v. 9, n. 2, p. 810-831, jun. 2018. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2179-
89662018000200810&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 09 out. 2020. p. 812.

141 PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Manual Esquematico de Criminologia. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. p. 108.

142 |bid. p. 67.
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acolhidas, contribuindo para a reducdo de danos e combatendo a
reproducdo do mesmo tipo de violéncia entre as geragoes.43

Isso explica-se porque, no Brasil, conforme lecionam Aline Bianchini,
Mariana Bazzo e Silvia Chakian “acaba tdo desproporcional o equilibrio de poder
entre os sexos, que sobra nao interdependéncia, mas hierarquia autoritaria”.1#4 Isso
porque, tanto a impunidade quanto o pensamento masculino, dominado por uma
ideia machista, legitimada socialmente, de que é permitido fazer o uso livre de
violéncia contra a mulher, objetificando-a de maneira inaceitavel, acaba por inibir a
acao das vitimas. Por isso, o legislador deve ter em vista a protecdo das principais
vitimas dos crimes sexuais no Brasil, grupos vulneraveis, compostos, em sua
maioria, por mulheres. Portanto, deve-se ter em mente a inteligéncia de Flavia

Piovesan, para quem:

N&o obstante os significativos avancos obtidos na esfera constitucional e
internacional, [...] ainda persiste na cultura brasileira uma o6tica sexista e
discriminatéria com relacdo as mulheres, que as impede de exercer, com
plena autonomia e dignidade, seus direitos mais fundamentais. 14°

Em tema correlato (natureza incondicionada da acdo penal quanto aos
crimes de lesdo corporal praticados contra mulher em ambiente doméstico), a Corte
Suprema brasileira ja teve oportunidade de se manifestar acerca da inconveniéncia
e do cenario favoravel a violacédo de direitos fundamentais quando se deixa a cargo
da vitima a possibilidade de processar seu agressor. O Ministro Relator Marco

Aurélio teceu importantes apontamentos sobre o tema:

Compoe o contexto revelador da dignidade humana o livre agir, a definicdo
das consequéncias de certo ato. Essa premissa consubstancia a regra,
mas, para confirma-la, existe a exce¢do. Por isso mesmo, no ambito penal,
atua o Ministério Publico, na maioria dos casos, sem que se tenha como
imprescindivel representacao, bastando a noticia do crime.]...]

Sob o angulo constitucional explicito, tem-se como dever do Estado
assegurar a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas
relagBes. Nao se coaduna com a razoabilidade, ndo se coaduna com a

143 GONCALVES, Vanessa Chiari. Violéncia contra a mulher Contribui¢cdes da vitimologia. Sistema
Penal & Violéncia, Porto Alegre, v. 8, n. 1, p. 38-52, jan.-jun. 2016. Disponivel em:
https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/207114/001017343.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 09 out. 2020.

144 BJANCHINI, Alice; BAZZO, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra mulheres: Lei Maria da
Penha, crimes sexuais e Feminicidio. 2 ed. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 21.

145 PIOVESAN, Flavia.Temas de Direitos Humanos. 11. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2018. p.
454,
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proporcionalidade, deixar a atuacéo estatal a critério da vitima, a critério da
mulher, cuja espontanea manifestacéo de vontade é cerceada por diversos
fatores da convivéncia no lar, inclusive a violéncia a provocar o receio, 0
temor, o medo de represdlias. Esvazia-se a protecdo, com flagrante
contrariedade ao que previsto na Constituicdo Federal, especialmente no §
8° do respectivo artigo 226, no que admitido que, verificada a agressdo com
lesdo corporal leve, possa a mulher, depois de acionada a autoridade
policial, atitude que quase sempre provoca retaliacdo do agente autor do
crime, vir a recuar e a retratar-se em audiéncia especificamente designada
com tal finalidade, fazendo-o — e ao menos se previu de forma limitada a
oportunidade — antes do recebimento da denudncia, condicionando-se,
segundo o preceito do artigo 16 da Lei em comento, o ato a audicdo do
Ministério Publico.

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decis@o sobre o
inicio da persecucao penal significa desconsiderar o temor, a pressao
psicolégica e econbmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria
de poder decorrente de relagdes histérico-culturais, tudo a contribuir
para a diminuicdo de sua protecdo e a prorrogacdo da situacdo de
violéncia, discriminagdo e ofensa a dignidade humana. Implica relevar
0s graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género a vitima,

o0 que a impede de romper com o estado de submiss&o. 146

Outrossim, os grupos ditos vulneraveis encontram-se longe da tutela do
Estado, por muitas vezes desconhecerem seus direitos frente a auséncia de alcance
do aparato estatal na localidade onde vivem. Sobre a tutela dos vulneraveis, Jodo
Daniel Rassi pontua que a vulnerabilidade pode se expressar em graus diversos e
acarretar efeitos penais diversos,'*’ o que se relaciona com o grau de
reprovabilidade da conduta de quem abusa da falta de compreenséo da vitima.

Propde-se, diante de tal constatacdo, 0 seguinte esquema de comparagao
entre o grau de vulnerabilidade, a tutela penal e o grau de reprovabilidade da
conduta: a tutela penal dada ao vulneravel deve ser proporcional a vulnerabilidade
por ele experimentada; por outro lado, a intensidade da reprovabilidade da conduta
do agressor do bem juridico deve crescer proporcionalmente ao grau de
vulnerabilidade da vitima, o que justifica, em tese, o maior nivel de reprimenda
estatal, a qual deve estar sempre pautada na proporcionalidade. Com a criacdo da
acdo penal publica incondicionada, basta que qualquer pessoa (e né&o
necessariamente a vitima) denuncie as autoridades competentes a situacao, para

gue estas possam tomar as medidas cabiveis. Isso, sem duvida alguma, protege a

146 BRASIL. Superior Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acéo Direta de Inconstitucionalidade
4424/DF - Distrito Federal AGAO PENAL. VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER.
LESAO CORPORAL. NATUREZA. A acéo penal relativa a lesdo corporal resultante de violéncia
domeéstica contra a mulher é publica incondicionada. Considera¢@es. Relator: Min. Marco Aurélio,
09 set. 2012. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur270575/false.
Acesso em: 09 out. 2020.(Grifo da autora).

147 RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 19, n. 92, p. 61-93, set./out. 2011.
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vida de milhdes de pessoas vulneraveis, ainda mais ao considerar que boa parte das
agressdes a dignidade sexual ocorrem em ambiente doméstico, o que torna ainda
mais dificil a sua punicgéo.

Conclui-se, portanto, que o entendimento acerca da inconstitucionalidade da
acao publica incondicionada acaba por legitimar os fenémenos da vitimizacao
secundaria e terciaria, pois parece anuir para com essa atuacdo do aparelho estatal
e da sociedade, que insistem em culpar a vitima. Além disso, a liberdade de escolha
do ofendido, em certos contextos, resta prejudicada face a condicionantes de seu
meio social, como auséncia de acesso aos poderes estatais, ameacas do agressor,
prejulgamento ou desconfianca acerca da ocorréncia do crime, que partem de
familiares e amigos. Tudo isso da-se pelo predominio da cultura machista em nossa
sociedade. Portanto, diante de todos os argumentos citados, é inquestionavel a

constitucionalidade dessa previsao trazida pela Lei 13.178/18.

4.2 CAUSAS DE AUMENTO DE PENA E ESTUPRO COLETIVO E CORRETIVO

Os artigos 226 e 234-A do Codigo Penal foram alterados pela Lei 13.718/18,
para trazer a previsdo de duas novas majorantes e alterar as fracdes de aumento de

outras duas:

Art. 226. A pena é aumentada:

| — De quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas;

Il - De metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela; (Redacao dada pela Lei
n°13.718, de 2018)

Il - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IV - De 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se o crime é praticado

Estupro coletivo

a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes;

Estupro corretivo

b) para controlar o comportamento social ou sexual da vitima.

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena € aumentada: (Incluido
pela Lei n° 12.015, de 2009)

lIl - De metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez; (Redacao
dada pela Lei n® 13.718, de 2018)

IV - De 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se o0 agente transmite a vitima
doenga sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser
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portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia. (Redacdo dada
pela Lei n°® 13.718, de 2018). 148

Em relacdo ao art. 234-A, ele € aplicavel a todos os capitulos do Titulo 1V,
ou, seja, ndo apenas aos crimes contra a dignidade sexual e os praticados contra
vulneraveis, mas também aos delitos de lenocinio e trafico de pessoa para fim de
prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual e de ato obsceno. O quantum
referente & majorante de gravidez passou a sofrer variacdo, ou seja, atualmente o
aumento pode se dar entre 1/2 a 2/3 da pena aplicada, enquanto anteriormente essa
exasperacéao era sempre de 1/2. Ainda, a nova redacao do inciso IV, além de alterar
o intervalo possivel de aumento (antes, de 1/6 a 1/3; ap6s a Lei 13.718/18, de 1/3 a
2/3), acrescentou, além da situacdo em que, com a consumacao do crime, ocorre a
transmissao de doenca sexualmente transmissivel, o fato de a vitima ser idosa ou
pessoa com deficiéncia. A aplicacdo da majorante quanto a condi¢cao da vitima sé
pode incidir quando essa qualidade (idosa ou pessoa com deficiéncia) entrar na
esfera de conhecimento do agente (a titulo de dolo direto ou dolo eventual). Sobre a
hipétese de o crime ser cometido contra pessoa com deficiéncia, importante ressalva
€ trazida por Victor Rios, no sentido de que ela ndo deve incidir no caso de estupro
de vulneravel praticado quando a “[...] vitima nao tinha o necessario discernimento
para 0 ato em razdo de deficiéncia mental ou que nao podia oferecer qualquer
resisténcia em razao de deficiéncia fisica”, sob pena de configuracdo de bis in
idem(dupla punicdo pelo mesmo fato).4°

Ainda, a Lei 13.718/18 em estudo foi responsavel pela inclusdo de duas
hipéteses de aumento de pena para o crime de estupro: o estupro coletivo e o
estupro corretivo, situacdes que, por configurarem majorantes especificas ao crime
do art. 203 do Caodigo Penal, deveriam estar previstas neste dispositivo especifico.
Nesse sentido, acata-se a critica trazida por Bitencourt’® a novel legislacdo no
sentido de que deveriam ambas as figuras constar no art. 203 e no art. 217-A
(estupro de vulneravel). Defende-se, portanto, que elas devem ser aplicadas ao

estupro e ao estupro de vulneravel.

148 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

149 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v.
3. p. 114.

150 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 248.
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De inicio, mister salientar que essas previsfes legais sédo claras inovacdes
do legislador no sentido de modernizar o Cédigo Penal, principalmente no caso do
estupro corretivo, que passa a ser punido de forma mais severa.

A criacdo do aumento de pena referente ao estupro corretivo destina-se a
dar maior protecdo a comunidade LGBTQIA+, por se tratar de crime com nitida
intencdo da “cura” da percepgao de género ou identificacdo sexual das pessoas.
S&o considerados crimes de 6dio e discriminatérios, como aponta a doutrina.

Para inclusdo da referida majorante, parte-se da premissa de que “as
distincbes de género — sejam diferencas culturais — que agem na sociedade
categorizando individuos, acabam por dar a alguns privilégios e a outros
prejuizos”.*>! Ou seja, a tutela penal visa a proteger aqueles que sofrem os efeitos
da cultura machista e patriarcal que ainda prevalece em nossa sociedade. A referida
alteracdo na legislacdo brasileira é condizente com o contexto de progressiva
conquista e reconhecimento de direitos relacionados a tal parcela da populacéo
(LGBTQIA+), que vem contando com a atuagédo da Suprema Corte brasileira, como

se deu no conhecido caso da “criminalizagdo da homofobia™®? e da confirmacgédo do

151 NICOLITT, André Luiz; BICKEL, Janaina Silveira Castro. Sistema Penal e transexualidade:
reflex6es necessarias a tutela de direitos fundamentais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
106, n. 986, p. 63-85, dez. 2017.

152 De inicio, vale reforcar é incorreto afirmar que a homofobia restava impune no Brasil antes do
presente julgamento, tendo em vista que, em certos casos, a conduta do agente poderia configurar
difamacédo ou callnia (arts. 139 e 140 do CP). Na ADO 26, julgada em 13 de junho de 2019, o
Supremo Tribunal Federal julgou procedente a agédo para determinar que “1. Até que sobrevenha
lei emanada do Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacdo
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas
e transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em
sua dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequacgédo tipica, aos
preceitos primarios de incriminagdo definidos na Lei n°® 7.716, de 08/01/1989, constituindo,
também, na hip6tese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo
torpe (Cddigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”); 2. A repressé&o penal a pratica da homotransfobia
nao alcanca nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominacdo confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos,
mulés ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes das religifes afro-brasileiras, entre outros)
€ assegurado o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por
qualquer outro meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢gbes de acordo com o que se
contiver em seus livros e codigos sagrados, bem assim o de ensinar segundo sua orientacéo
doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e
respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacéo individual
ou coletiva, desde que tais manifestagcBes ndo configurem discurso de 4dio, assim entendidas
aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminacdo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas
em razao de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo,
compreendido em sua dimensé&o social, projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos
ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma constru¢cdo de indole
histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle
ideolodgico, a dominagaopolitica, a subjugacao social e a negacéo da alteridade, da dignidade e da
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direito a alteracdo do registro civil de pessoa transgénero, diretamente pela via
administrativa, independentemente da realizacdo de procedimento cirdrgico de
redesignacédo de sexo.%3

Ainda em relagdo ao chamado estupro corretivo, esse crime também pode
ocorrer no sentido de mudar ou “regrar” o comportamento social ou sexual da vitima,
por exemplo um pai que estupra sua filha como forma de “inicia-la” a vida sexual,
como ato de extremo machismo, o qual justificaria maior pena. Obviamente essa
causa de aumento de pena destina-se majoritariamente ao sujeito ativo do sexo
masculino, que pratica a conduta na situagdo descrita acima. Segundo Nucci, “a
elevacdo — de 1/3 a 2/3 — deve relacionar-se ao caso concreto, levando-se em
considerac@o o grau de violéncia ou ameaga utilizado, 0 nUmero de atos sexuais e
suas espécies.”>Essa figura de aumento de pena tem carater eminentemente
teologico. Ou seja, maior gravidade da reprimenda estatal da-se pelo maior grau de
reprovabilidade que impulsiona a agressdo sexual. Conforme dispde Israel

Domingos:

[...] a violéncia sexual estara sendo usada como forma de puni¢do, com o
intuito de moldar o comportamento social ou sexual da vitima a algum
padrao arbitrariamente imposto pelo agente. A violacdo pode se dar por
uma vasta gama de raz8es eminentemente preconceituosas.!%®

humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao
estamento que detém posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do ordenamento juridico, expostos,
em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva
situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito.” A referida decisdo vem sofrendo
criticas por parte da doutrina, sob o argumento de que teria atuado a Corte como legislador
positivo, em contraposicao aos principios penais da legalidade e da vedacdo a analogia in malam
partem. Como se vé, € mais uma situacdo em que devemos nos esforcar para compatibilizar a
tutela dos vulneraveis com o garantismo penal, o que demanda analise do caso concreto.

153 BRASIL. Superior Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 670422 RG/RS -
Rio Grande do Sul. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
CONSTITUCIONAL E CIVIL. REGISTROS PUBLICOS. REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS
NATURAIS. ALTERACAO DO ASSENTO DE NASCIMENTO. RETIFICACAO DO NOME E DO
GENERO SEXUAL. UTILIZACAO DO TERMO TRANSEXUAL NO REGISTRO CIVIL. O
CONTEUDO JURIDICO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO SEXUAL. DISCUSSAO
ACERCA DOS PRINCIPIOS DA PERSONALIDADE, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
INTIMIDADE, SAUDE, ENTRE OUTROS, E A SUA CONVIVENCIA COM PRINCIPIOS DA
PUBLICIDADE E DA VERACIDADE DOS REGISTROS PUBLICOS. Presenca de Repercusséo
Geral. Relator: Min. Dias Toffoli, 21 set. 2014. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral6681/false. Acesso em: 09 out.
2020.

154 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. p.
904.

155 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 348.
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No que toca ao estupro coletivo, ele nada mais € do que o estupro cometido
em concurso de pessoas. Conforme dados do ano de 2016 obtidos no site G1,16
referente a pesquisa do Ministério da Saude, ocorre, no Brasil, um estupro coletivo a
cada 2 horas e meia, 0 que resulta em aproximadamente 10 crimes dessa hatureza
diariamente. A reportagem ainda revelou que o numero destes delitos praticamente
dobrou nos udltimos 5 anos. Obviamente, a gravidade dessa forma de cometimento
de estupro reside na maior violacdo a dignidade sexual da vitima, o que foi
reconhecido pelo legislador na criagdo dessa nova causa de aumento de pena.

A visibilidade social da gravidade do crime de estupro coletivo ocorreu
principalmente com o caso de uma menina de 16 anos que foi estuprada por
aproximadamente trinta homens em uma comunidade da Zona Oeste do Rio de
Janeiro em 2016.%%" Ela teria sido dopada para que os atos pudessem ser
consumados. Além disso, a acao foi filmada e exposta nas redes sociais, 0 que fez
com que o caso ganhasse, inclusive, repercussdes mundiais. Essa situacdo também
pode ser apontada como importante influéncia para a posterior tipificagdo do crime
do art. 218-C do Cddigo Penal (divulgacdo de cena de estupro ou de cena de
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia), incluido ao Cédigo Penal
pela Lei 13.718/18.

Bitencourt'®® entende que essa hipdtese se remete a coautoria e a
participacdo. No mesmo sentido disserta Luis Regis Prado, para quem “ndo é
imprescindivel a presenca de todos 0s agentes nos atos de execucédo, bastando que
os coautores ou participes tenham concorrido”.1° Isso porque, conforme argumenta

Victor Rios:

Se o legislador almejasse agravar a pena somente quando existissem duas
pessoas no local realizando atos executérios, deveria ter feito uso da

156 RODRIGUES, Matheus. Brasil teve um estupro coletivo a cada 2 horas e meia, em 2016; nimero
cresceu 124% em 5 anos. G1 DF, Brasilia, DF, 23 ago. 2017. Disponivel em:
https://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/brasil-teve-um-estupro-coletivo-a-cada-2-horas-e-meia-
em-2016-numero-cresceu-124-em-5-anos.ghtml. Acesso em: 09 out. 2020.

157 G1 RIO. Policia apura estupro coletivo no Rio e identifica autores de posts. G1 Rio, Rio de
Janeiro, 25 maio 2016. Disponivel em: http://g1l.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/policia-
do-rio-apura-suposto-estupro-coletivo-e-identifica-autores-de-posts.html. Acesso em: 09 out. 2020.
G1 RIO. Vitima de estupro coletivo no Rio conta que acordou dopada e nua. G1 Rio, Rio de
Janeiro, 26 maio 2016. Disponivel em: http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-
estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html. Acesso em: 09 out. 2020.

158 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Crimes contra a dignidade sexual até
Crimes contra a fé publica. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 4. p. 249.

159 PRADO, Luis Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2019. v. 2. p. 597.
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mesma expressado indicativa de coautoria utilizada no art. 146, § 1o, do
Cdédigo Penal, que expressamente exige a unido de pessoas para a
execucdo do crime de constrangimento ilegal para que a pena de tal crime

seja agravada.16?

Em sentido contrario Israel Jorio,'®! argumenta que a anterior inducéo,
instigacdo ou auxilio do autor do crime, quando tal agente ndo tenha praticado a
conduta diretamente, ndo serve para justificar a exasperacdo da pena deste
participe, tendo em vista que a dignidade sexual da vitima néo foi mais intensamente
violada pela sua participacdo distante, mediata. Nesse sentido, o Ultimo define
estupro coletivo como aquele em que: “dois ou mais individuos exercam, no mesmo
contexto, sucessiva ou conjuntamente, atos tipicos de autoria”.'%2Questiona-se se
essa hipdtese seria compativel com aquela do inciso | do mesmo artigo. Rogério
Sanches entende que sim. Isso porque o inciso IV, trazido pela Lei 13.718/18, é
aplicavel apenas ao estupro e ao estupro de vulneravel, enquanto o inciso | assim o
é em relacdo a todos os crimes sexuais previstos nos capitulos | e 11.163 Ademais,
anui-se a licdo de Guilherme Nucci, no sentido de que o quantum de aumento deve
se basear na quantidade de agentes que participaram do crime,'%* seja a titulo de

autoria ou de participacao.

160 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v.
3.p. 113.

161 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. pp. 339-340.

162 |bid.

163 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p. 549 e 552.

164 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. p.
904.
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4.3 PARAGRAFO 5° DO ART. 217-A (CONSENTIMENTO NO CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL)

A Lei 13.718/28 também acrescentou um paragrafo ao delito de estupro de

vulneravel, que assim dispde:

8§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-
se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relac6es sexuais anteriormente ao crime. 165

Em relacdo as pessoas menores de 14 anos ou aquelas que por qualquer

outra causa, ndo podem oferecer resisténcia, a novel legislacdo ndo é de dificil

interpretacdo, haja vista que a referida alteracdo legislativa sedimentou o

entendimento ja pacifico dos Tribunais Superiores no sentido de que, no delito de

estupro de vulneravel, presume-se de forma absoluta que ndo houve consentimento,

independentemente do que vem a afirmar a vitima ou o agressor. Inclusive, o

Superior Tribunal de Justica, em 2017, editou sumula nesse sentido quando o

estupro de vulneravel é cometido contra criancas e adolescentes menores de 14

anos.'%6Segundo Nucci:

Elege-se a vulnerabilidade absoluta, ao deixar nitido que é punivel a
conjungdo carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos
independentemente de seu consentimento ou do fato de ela ja ter tido
relacdes sexuais anteriormente ao crime. Em primeiro lugar, h4 de se
concluir que qualquer pessoa com menos de 14 anos, podendo consentir ou
ndo, de modo valido, leia-se, mesmo compreendendo o significado e os
efeitos de uma relagdo sexual, esta proibida, por lei, de se relacionar
sexualmente. [...] Cai, por forca de lei, a vulnerabilidade relativa de menores
de 14 anos.¢7

165 BRASIL. Lei n© 13.718, de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para tipificar os crimes de importunacdo sexual e de
divulgacao de cena de estupro, tornar publica incondicionada a natureza da acao penal dos crimes
contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecer causas de aumento
de pena para esses crimes e definir como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o
estupro corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das
Contravencdes Penais). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13718.htm. Acesso em: 09 out. 2020.

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Se¢do). Simula n°® 593. O crime de estupro de
vulneravel se configura com a conjuncao carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14
anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a préatica do ato, sua experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente. DJe: Brasilia, DF, 06 nov.
2017. Disponivel em: https://lww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2017_46_capSumulas593-600.pdf. Acesso em: 09 out. 2020.

167 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019. p.

8809.
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Contudo, o critério etario adotado pelo Codigo Penal da ensejo a criticas por
parte da doutrina, como € o caso de Israel Domingos, que acredita que tal parametro
acarreta injustica no plano de casos concretos, porquanto nem todas as pessoas
possuem o mesmo nivel de maturidade. Nesse sentido, defende a adocdo de um
critério absoluto para barrar arbitrariedades, mas leciona que, de acordo com o
disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, a idade deveria ser a de 12 anos,
conforme art. 2° do ECA, que classifica a criangca como a pessoa até doze anos de
idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.'®

O paréagrafo incluido no art. 217-A do Cddigo Penal foi responsavel por fazer
retornar a divergéncia, frente as criticas doutrinarias, tanto sobre a natureza da
presuncao de violéncia (de modo a viciar o consentimento), se seria ela absoluta ou
relativa, quanto no que tange a sua compatibilidade com os preceitos da Lei
13.416/15.1%°N&o é imune a divergéncia a conduta praticada contra aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a
pratica do ato. Isso porque a alteragdo do Cddigo Penal entra em conflito
diretamente com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EDP - Lei n® 13.146/2015).
A inclusdo do paragrafo 5° no dispositivo que tipifica o estupro de vulneravel implica
a situacdo em que a pessoa com deficiéncia que venha a se relacionar com outrem
seja necessariamente vitima do delito de estupro de vulneravel. Nao obstante, o
EDP dispbe expressamente em sentido contrario, de que a condi¢do de deficiéncia
nao afeta os direitos sexuais e reprodutivos da pessoa dela portadora, conforme art.

6° da Lei 13.416/15.170 Por isso, nesse caso, alcancado pela previsdo legal do

168 JORIO, Israel Domingos. Crimes Sexuais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019.pp. 196-206.

169 BRASIL. Lei n©® 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm. Acesso
em: 09 out. 2020.

170 “Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - Casar-se e constituir unido estavel;

Il - Exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - Exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagfes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - Conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - Exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéaria; e

VI - Exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” (BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho
de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso em: 09 out.
2020).
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paragrafo 1° do art. 217-A do Cdédigo Penal, deve-se perquirir o caso concreto a fim
de estabelecer a falta ou ndo do consentimento da vitima para a pratica do ato
sexual. Somente em uma analise minuciosa e sensivel da questdo casuistica (e ndo
absoluta e abstraida da situacdo especifica) pode resolver a aparente antinomia
presente entre as duas normas. Nesse sentido, conclui Rogério Sanches que “as
disposicfes do art. 6° do Estatuto [da Pessoa Portadora de Deficiéncia] podem servir
para reforcar a indicacdo do Codigo Penal, mas ndo ha mudanga substancial na
incidéncia do tipo”.17*

Diante de uma falha técnica do legislador, parece ser mais acertado
compatibilizar a novel disposicdo legal com o disposto no EPD, que visa a protecéo
das pessoas com deficiéncia, ou seja, novamente, ressalta-se que deve ser
analisado o caso concreto, de modo que se torna totalmente inviavel e
discriminatorio enquadrar toda e qualquer conduta de relacdo sexual com pessoa
portadora com deficiéncia ao tipo legal do art. 217-A que, inclusive, tem carater
hediondo, conforme previsdo do art. 1°, VI, da Lei 8.072/90.172

Ainda, ndo se pode desconsiderar que o Estatuto protetivo da pessoa
portadora de deficiéncia foi editado conforme as disposi¢cées gerais da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que, como seguiu o rito legislativo
disposto no art. 5° 83° da Constituicio Federal,'’® tem status de emenda
constitucional e, portanto, deve prevalecer em caso de conflitos com normas de
hierarquia inferior, como é o caso do Cadigo Penal. Portanto, conforme disp&e Victor
Eduardo Rios, “sé havera crime de estupro de vulneravel se a doengca mental retirar
por completo a capacidade de discernimento quanto ao ato sexual e houver prova

idbnea nesse sentido”.174

171 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte especial. 11. ed. Salvador:
Juspodivm: 2019. p. 528.

172 “Art. 1°. S&o considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consumados ou tentados: [...] VI - estupro de
vulneravel (art. 217-A, caput e 88 1o, 20, 30 e 40).” (BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de
1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5° inciso XLIII, da Constituicdo
Federal, e determina outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2015].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso
em: 09 out. 2020).

173 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 09 out.
2020.

174 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de Direito Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v.
3.p. 128.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho buscou trazer uma analise da Lei 13.718, de 2018, sob o
aspecto critico e sempre tendo em vista 0s motivos das inovacdes por ela trazidas
no Caodigo Penal, mediante um viés contextualizado atento aos novos rumos que
vem tomando a sociedade. Quanto ao questionamento sobre o como e o quanto a
referida Lei concretizou, no plano legislativo, as mudancas ocorridas na forma como
o direito e a sociedade lidam com os crimes sexuais, veja-se que a referida lei se
preocupou em dar uma resposta as reagfes sociais ocorridas diante de eventos
amplamente noticiados pela midia, o que denota a influéncia que a reacdo da
sociedade tem em relacdo a producéo legislativa no ambito do direito penal. Além
disso, a Lei 13.718/18 incorporou uma protecdo penal especifica diante de abusos
dos meios tecnologicos para a incidéncia de normas penais. Defendeu-se a
constitucionalidade da previsdo da acdo penal publica incondicionada para o0s
Crimes contra a Dignidade Sexual, como forma de prote¢cdo dos grupos vulneraveis,
com énfase as mulheres. Essa novidade, de certa forma, pressupde que o Estado
trabalhe para extinguir a Vitimizacdo Secundaria e que a tutela da Dignidade Sexual
tenha carater prevalecente sobre a liberdade, que muitas vezes sequer pode ser
exercida de forma plena, em razdo de estigmas sociais, como a dificuldade de
acesso a Policia ou ao Poder Judiciario ou a problematica de descrédito a palavra
da vitima, tanto por parte do agressor, quanto por familiares e amigos, fenébmeno
gue resulta na Vitimizagcao Terciaria.

Conforme proposto, a Lei foi analisada em sua integralidade, de forma a se
dar o devido destague as mudancas mais significativas e que sdo alvo de maior
consideracdo doutrinaria, como a superveniéncia da acdo penal publica
incondicionada para a persecucao penal e de novos tipos penais dos artigos 215-A e
218-C do Caddigo Penal.

Enfrentou-se dificuldade ao realizar esse trabalho consistente em encontrar
doutrina produzida por pessoas que se encontram, infelizmente, como vulneraveis a
ter sua dignidade sexual abalada por tais crimes, principalmente, em relagédo a
mulheres, o que traria, efetivamente, maior credibilidade ao debate doutrinario.
Percebe-se, lamentavelmente, que a doutrina de Direito Penal do Brasil ainda é
composta majoritariamente por sujeitos do sexo masculino, o que, especificamente

no trato com o0s crimes sexuais e com os estudos de criminologia e vitimologia a eles
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relacionados, empobrece o0 estudo sobre a realidade e a peculiaridade das
condicbes em que a tutela penal ao bem juridico deva ocorrer no que tange a essas
infragBes penais. Isso pode ser verificado com relagdo a defesa de grande parte dos
autores, homens, da inconstitucionalidade da acéo penal publica incondicionada,
gue parecem rechacar a aptidao dessa disposi¢cdo como forma de buscar uma tutela
penal mais efetiva em relagcdo a camadas vulneraveis da populacdo, o que se da sob
o argumento de que, no caso, deveria prevalecer a privacidade da vitima
(normalmente do sexo feminino) na escolha da persecucéo penal, constatacdo que
ignora o contexto social em que as lesdes ao bem juridico acontecem e que o que
deve ser repreendido € o funcionamento do sistema policial e jurisdicional, que inibe
e constrange a vitima, de modo a estimular a impunidade.

N&o se pode esquecer, todavia, que a mudanca do paradigma social acerca
da violacdo a dignidade sexual depende de outros fatores, que exigem muito mais
do que simples alteracdes legislativas, em um tipico uso do Direito Penal simbdlico.
Aliado a modificagdes na legislacdo que buscaram a adaptacéo do Direito aos novos
tempos, deve-se perquirir a realizagcdo de politicas publicas que efetivamente
mudem dogmas da sociedade, como 0 machismo, o0 que parte de novas propostas
de Educacdo nas escolas, responsaveis por mitigar a ocorréncia da vitimizacao
terciaria. Ademais, frisa-se que é necessario que o Estado se aparelhe de forma
adequada para o tratamento das vitimas dos crimes sexuais, de modo a acabar, de
vez por todas, com a chamada vitimizacdo secundaria, que inibe as denuncias e
prejudica a efetiva punicdo dos responsaveis pela violacdo da dignidade sexual, o
gue termina por auxiliar na perpetuacao do ideario machista na sociedade.

Esse trabalho propés-se, portanto, a realizar uma analise da Lei 13.718/18,
responsavel por consideraveis modificagdes na disciplina dos crimes sexuais no
Cddigo Penal, mas se parte do pressuposto de que apenas as leis ndo sao
instrumentos capazes de alterar uma realidade e estrutura sociais baseadas em
séculos de indiferenca quanto ao real motivo de as mulheres se qualificarem como
principais vitimas do referido delito. E, por isso, um trabalho que se limita a analisar
as estruturas sociais e culturais da sociedade a partir de uma mudanca legislativa, o
que mostra que ele ndo pretende esgotar a tematica ampla da relacdo entre o
cometimento dos crimes sexuais e suas potenciais vitimas. Isto posto, é
imprescindivel que o debate sobre o tema das diferentes formas de violéncia sexual

contra a mulher seja reforcado na sociedade e especialmente no ambito juridico,
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comecando pela ampliacdo do espaco das mulheres na producdo da doutrina penal
e processual penal de forma a legitimar a reflexdo acerca das estruturas que
compdem e explicam o funcionamento do Sistema Criminal brasileiro quanto aos
crimes sexuais, principalmente no tocante a temas afetos a criminologia e a

vitimologia dessa classe de delitos.
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