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Poder-se-ia dizer que uma norma penal que
nédo protege um bem juridico é ineficaz, pois €
uma intervencdo excessiva na liberdade dos
cidaddos. Desde logo, havera que deixar o
legislador uma margem de decisdéo no
momento de responder se uma norma penal é
um instrumento Util para protecdo de bens
juridicos.

(Claus Roxin)



RESUMO

Analisa-se a aplicabilidade do Principio da Proporcionalidade, com base na Constituicdo
Federal, nos tipos descritos nos artigos 213 (estupro) e 217-A (estupro de vulneravel), ambos
do Cadigo Penal brasileiro, e a possibilidade de desclassificacdo de condutas descritas como
estupro e estupro de vulneravel para a contravencdo de importunacdo ofensiva ao pudor,
previsto no art. 61 da Lei de Contravengdes Penais. Tem-se como objetivo aclarar os
fundamentos e aplicabilidade desses injustos penais de forma justa a conduta ilicita.
Utilizando-se do método dialético, cuja proposta consiste em examinar as problematicas
existentes, na pratica, na hora de proferir sentenca, adotando como estratégia de pesquisa 0
material doutrinario e empirico. Conclui-se que ha a necessidade de criacdo de um novo tipo
que discipline as condutas que ndo estdo abarcadas pelos dois tipos de estupros nem pela
contravencdo de importunacdo ofensiva ao pudor, a exemplo 0 novo anteprojeto do Cédigo
Penal Brasileiro, por ferir o Principio da Proporcionalidade.

Palavras-chave: Estupro. Principio da Proporcionalidade. Desclassificacéo.



ABSTRACT

We analyze the applicability of the principle of proportionality, based on the Federal
Constitution, the types described in Articles 213 (rape) and 217 A (rape vulnerable), both the
Brazilian Penal Code, and the possibility of downgrading of conduct described as rape and
rape vulnerable to misdemeanor harassment offensive to decency, provided for in art. 61 of
the Criminal Offences Act. Has aimed to clarify the rationale and applicability of these fairly
unjust criminal conduct unlawful. Using the dialectical method, whose purpose is to examine
the problems existing in practice at the time of sentencing, adopting a strategy of research
material doctrinal and empirical. We conclude that there is a need to create a new type that
governs the behaviors that are not encompassed by the two types of the rape or misdemeanor
harassment offensive to modesty, like the new draft of the Brazilian Penal Code, for violating
the principle of proportionality.

Key-words: Rape. Principle of Proportionality. Disqualification.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal Sexual sofreu grandes transformag6es ao longo dos anos, devido a
alteracdo do bem juridico tutelado pelo Estado, que saiu da esfera dos bons costumes para o

interesse e liberdade individual.

No Brasil, com o avento da lei 12.015/09, o Codigo Penal brasileiro sofreu
mudancas consideraveis no titulo referente a liberdade sexual, surgindo, assim, um novo tipo,
0 chamado Estupro de Vulneravel, bem como, a cria¢do/alteracdo de um tipo com nicleo
Unico para um tipo misto alternativo, ou seja, a unificacdo das condutas descritas como
conjuncdo carnal e ato libidinoso. A novel legislacdo agravou ainda mais a pena imposta
aqueles que tenham conjuncéo carnal ou pratiquem outro ato libidinoso com menores de 14
anos.

Apesar das inovacg0es trazidas, ressaltando-se a suma importancia destas, deixou o
legislador a desejar em relacdo a adaptacdo desta lei ao ordenamento juridico brasileiro, no
que tange aos principios constitucionais, ao préprio Cddigo Penal e, até mesmo, as leis
extravagantes — em particular, a Lei de Contravengdes Penais.

A Constituicdo Federal, nos termos do moderno constitucionalismo, esta voltada a
concretizagdo dos direitos inerentes ao homem, distanciando-se de concepgGes meramente
formalistas e enfatizando o materialismo, tanto implicito como explicito. Desse modo, 0s
principios fundamentais precisam ser reconsiderados com vistas na garantia da méaxima
efetividade dos direitos.

Atualmente, o centro da ordem juridica esta nos principios fundamentais existentes
na Constituicdo Federal de forma explicita e implicita, dos quais para este trabalho tem maior
relevancia o Principio da Proporcionalidade implicitamente salvaguardo pela Carta Magna.

Na medida em que, ao instituir o crime de estupro de vulneravel, o legislador olvidou
em aplica-lo pena base correspondente a 08 (oito) anos de reclusdo, pena esta superior ao
crime de homicidio simples. Lembrando que, a acdo do agente tanto pode ser de manter
conjuncdo carnal (penetracdo vaginal) quanto outro ato libidinoso (que poderd estar
configurado em um coito anal ou “passar” a mao em seios e pernas).

Neste sentido, o Tribunal de Justica de Goias ja se pronunciou enfatizando que

“estabelecer contatos fisicos breves e isolados, como abragos, apalpacdes, beijos e a pura
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contemplacdo lasciva, ndo € crime, e sim contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao
pudor”.

Este questionamento traz a baila novas problematicas aos tribunais, pois ndo existe
no ordenamento juridico vigente qualquer ilicito — crime ou contraven¢do — capaz de suprir e
combater as condutas intermediarias entre crime tipificado no art.213 e art. 217-A, do Cddigo
Penal brasileiro e no art. 61, da Lei de Contravencgdes Penais.

Apesar dessa problemaética transitar nos corredores do Poder Judiciario, apenas
alguns tribunais vém decidindo pela desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel pelo
de importunacdo ofensiva ao pudor, por entender ser a pena disciplinada naquele tipo bastante
severa para casos de baixa complexidade. Data Venia, ndo estar-se-ia diante da melhor forma
de resolver o impasse, pois, muitas vezes, a contravencao resta, de sobremaneira, branda.

Desta forma, questiona-se se 0 tipo estupro, ou a contravencdo penal de
importunacdo ofensiva ao pudor, seria capaz de fazer justica, com base no Principio da
Proporcionalidade, ou, ha de fato a necessidade de criagdo de um novo tipo penal

incriminador.
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2 CRIMES SEXUAIS

O direito penal, como um todo, sempre esteve ligado diretamente a moral e aos bons
costumes, com base no periodo e preconceitos da sociedade da época, perpassando pelos
anseios religiosos e culturais. Fato este que, inegavelmente, ndo poderia ser diferente no

direito brasileiro, em especial no campo da sexualidade.

2.1 EVOLUCAO E ALTERACOES DO OBJETO JURIDICO TUTELADO AO LONGO

DOS ANOS

Inicialmente, a sexualidade humana deixa de ser um fenémeno biolégico ou natural
para desaguar no universo da sociedade, da cultura, da historia e, principalmente, da moral, na
medida em que cada sociedade estabelece um minimo de valoragdo sobre a diferenca/ medida
entre o tido como “certo” ou “errado” no comportamento sexual, modificado ou condicionado

a uma determinada época.

O estudo do bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico patrio passou e passa
por modificacdes voltadas as politicas criminais, ditadas pelo anseio social, sendo sempre a
sexualidade o objeto juridico geral a ser analisado. Posto que, a sexualidade é um
comportamento humano e precisa de controle social para ndo extrapolar os interesses

individuais frente ao interesses da vida em sociedade.

Desta feita, apesar do Direito Penal ser eminentemente excecdo na sua aplicagdo ao
direito violado, emana como um dos controles sociais mais buscado pela sociedade moderna,

do qual se extrai quais préaticas sexuais expressam ilicitude e culpabilidade.

O seu tratamento juridico-penal como algo virtuoso ou vil, a sexualidade da mulher,
do menor, a procriacdo, a monogamia, a unido entre duas pessoas, enfim, todos os
elementos ligados a pratica sexual humana — tida essa como valor essencial ao longo
dos tempos — é revelador sobre a influéncia exercida pela moral sexual sobre o
Direito Penal (GRECO, 2010, p.24).

Surge, assim, teorias capazes de atestar o Direito como um sistema aberto, mutavel e

permeavel aos anseios sociais de forma mais direta e imediata. E o caso da Teoria dos
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Sistemas, criada por Niklas Luhman, e da sociedade de risco, com seu principal pensador
Ulrich Beck.

Luhman entende que as influéncias externas - tais como: a economia, politica e
demandas sociais por direitos - influenciam o direito tornando-o mutavel. Na medida em que

sdo essas influéncias que ditam os anseios da sociedade.

J& a teoria da sociedade de risco, influencia o Direito Penal quanto ao aumento do
namero de leis penais, elevacdo das penas ja existentes no ordenamento juridico, criacdo de

novas figuras delitivas e aumento no aparato da seguranca publica.

Por fim, o Funcionalismo, inaugurado por Claus Roxim, é a unido dessas duas teorias
suso aludidas, com seus pontos positivos e negativos, que deverdo ser flexibilizados,

estudados e desenvolvidos pelos atores responsaveis pela criacdo e aplicacdo da norma.

As criacOes de tantas teorias e as polémicas do mundo moderno reagem ao fato da
moral e do direito sempre estarem se esbarrando. Na realidade, o que se via era a protecédo
distorcida da moral e dos bons costumes, desaguando na acentuada invasdo da liberdade
sexual do individuo. Todavia, com o passar dos anos, o cenario juridico sofreu inimeras
alteracGes do bem juridico a ser tutelado pelo ordenamento vigente, que devem ser aqui
explanadas para que se possa entender o atual panorama nacional e as perspectivas do

ordenamento juridico quanto ao direito penal sexual.

Como parametro das alteragdes, com fito de melhor delinear as doutrinas e conceitos
que sdo tratados neste trabalho, traz-se a baila o que nos ensina Francisco de Assis Toledo
(2008, p. 16), ao tratar das modificacGes ao longo dos tempos do Direito Penal, como um

todo. Veja-se:

O conceito de bem juridico, assim sintetizado, resultou de lenta elaboracdo
doutrinaria, empenhada na busca de um contelldo material para o injusto tipico, do
gual se pudesse deduzir orientacdo segura para aplicacdo da lei penal.
Primeiramente, procurou-se esse conteddo material na lesdo ou exposicdo a perigo
de direitos subjetivos (época das luzes, especialmente Feuerbach); depois, na lesao
ou exposi¢do a perigo de interesses vitais (fins do século XIX); por fim, chegou-se a
concluséo de que o conteido material do injusto sé poderia ser a lesdo ou exposicao
a perigo de um bem juridico.

O conceito de bem juridico € estudado quando da adequacdo dos tipos penais, nos
debates sobre a criminalizacdo, descriminalizacdo das condutas humanas e das nuances da

politica criminal adotada pelo Governo. No entanto, é o Direito Penal, em particular, o sexual,
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que as polémicas sobre qual bem juridico estd sendo tutelado pelo Estado e se esta conduta
rechacada oferece dano ou perigo concreto ao individuo, que ganha mais forca e divergéncia

em seus fundamentos e conceitos.

2.1.1 Escola Cléssica

E com a Escola Classica, partindo do subjetivismo humano de Feuerbach, que
Direito Penal emerge com a funcdo de proteger o bem juridico, pautando-se este bem sobre o
ambito da ordem e da seguranga social. Resta, assim, evidenciado que a moral social era o
direito a ser protegido em detrimento dos interesses individuais.

O conceito e a nova visao do direito penal passa por mais uma alteracdo, essa agora
publicada na Alemanha, em estudo sobre “A Tutela da Honra” de Birnbaum, o qual
revolucionou o universo juridico com a concretiza¢do do conceito de bem juridico, saindo da
esfera da subjetividade defendida por Feuerbach, na medida em que, passou-se a valorar o

bem pertencente ao homem, e ndo o subjetivismo do homem na esfera do espirito.

2.1.2 Positivismo juridico

Apos as vérias revolugdes politicas e sociais, além da influéncia do positivismo e do
naturalismo, o conceito de bem juridico passou por novas alteracdes, fazendo-se necessario
delinear, de forma sintética, sobre o Positivismo, partindo dos métodos defendidos por
Binding e VVon Liszt.

Partindo-se da analise dos ensinamentos defendidos por Binding, defensor do
positivismo normativista, ndo h& espago para interpretacdo na norma, deve-se entendé-la
como algo absoluto e harménico ao desejo do legislador. Rompendo com os conceitos do
iluminismo, haja vista o afastamento do direito subjetivo inato ao individuo. Assim, infere-se
que para o positivista, € o legislador que entende qual bem juridico devera ser protegido no

ordenamento juridico.

Portanto, “tudo que, aos olhos do legislador, tem valor como condig¢do para uma vida
saudavel dos cidadaos” (CUNHA, 1995, p. 50) devera ser normatizado, protegido, tanto para

normas imperativas quanto repressivas.

Desta feita, segundo a concepgéo de Binding, nos informa SILVEIRA (2008, p. 156)
que, no @mbito do Direito Penal Sexual:
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O bem juridico a ser tutelado pelo direito era a honra sexual, composta pela
normatizagdo do comportamento sexual dentro dos limites do costume de uma certa
sociedade, com o intuito de limitar as manifestacdes da sexualidade que pudessem
atingir a honra sexual de terceiros.

O normativismo exacerbado de Binding, ap6s a crise do Estado liberal classico e o
apogeu das ciéncias da natureza, dar lugar ao positivismo naturalistico, baseado em um
Estado social intervencionista, garantidor dos direitos sociais em detrimento a “arbitrariedade
social”. E nesta época que a Ciéncia da natureza ganha varios adeptos, que influenciaram no
Direito Penal, como: Lambroso, Ferri e Von Liszt (doutrinador sobre qual se passara a tecer

alguns comentarios, haja vista sua importancia para o novo conceito de bem juridico).

Em com Von Liszt que o conceito de bem juridico, como se conhece e € aceito pela
doutrina tradicional, passa a ser observado como: “interesse juridicamente protegido”. Para
esse doutrinador, o bem juridico, sob o ponto de vista do legislador, abarcara tudo que possa

garantir uma vida sadia em comunidade e viabilizar a construcao dos direitos do homem.

Na esfera da tutela da liberdade sexual, Von Liszt, conforme informa SILVEIRA
(2008, p. 157), “critica a incorporagdo da moral sexual como ambito de protecdo visado pela
pena”. Para o autor, o bem juridico digno de tutela seria a liberdade sexual, ¢ ndo o

sentimento moral pertencente a sociedade como um todo.

Assim, fechando o ciclo do Positivismo, tem-se que o0 bem e o interesse juridico
fazem parte de ideias fundamentais, que serviram para fazer os estudiosos se indagarem sobre
os conceitos e fundamentos permeadores do Direito Penal sexual e o conceito de bem

juridico, cujo desaguaram na pluralidade de escolas.

2.1.3 Pensadores Neokantianos

E com o Neokantianismo que surge a distingdo entre o objeto da tutela e o objeto da
acao. Distincdo essa que ndo teria sido proposta nem por VVon Liszt nem por Birnbaum, apesar
de toda colaboracdo dada a fase atual dos conceitos que permeiam o Direito Penal.

Na realidade, o fim objetivado pelo legislador para os varios tipos penais é que passa
a ter o principal papel, ou seja, 0 bem juridico, agora, limita-se as fungdes sisteméticas e
exegéticas para alcangar a “ratio” da norma. Esse conceito de bem juridico ¢ identificado a

partir de Richard Honig, em 1919.
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Assim, o bem juridico passa a ser instrumento de interpretacdo das normas penais. E
ndo o fim a ser protegido, tdo somente, pelo ordenamento. Passa a ser efeito, e ndo causa. E
com o pensamento iniciado por HONIG que varios estudiosos, variando suas colocagdes,

fazem nascer as Escolas de Marburg e a Escola Ocidental Aleméa ou de Baden.

Segundo SILVEIRA (2003, p. 47), citando HERMAN HORMAZABAL
MALAREE, tem-se que:

O neokantianismo pretende equiparar valor e fim, renunciando a busca da funcéo
garantista liberal do bem juridico, centrando sua atencdo no rendimento teleolégico
do conceito, ou seja, em sua capacidade de criacdo de um critério de interpretagdo a
partir de seu fim (valor) protegido.

Assim, para 0 neokantianismo o bem que devera ser protegido e a finalidade a que
se propbe equiparam-se de forma a permitir que a interpretacdo da norma seja Unica, e ndo

mais garantista liberal.

2.1.4 Concepgédo Contemporanea de bem juridico

Com o passar dos tempos, a dogmatica penal se vé com a necessidade de alterar e
aprofundar o estudo do bem juridico, saindo da esfera da moral e dos bons costumes como
Unica fundamentacdo para a criagdo do Direito Penal sexual.

E a partir dos doutrinadores contemporaneos, que o bem juridico passa a ser
analisado com maior enfoque social, aderindo-se as necessidades da sociedade e o seu

momento histoérico.

Nascem os fundamentos e conceitos contemporaneos a partir da sabatina de criticas a
escola neokantiana, propagados por Welzel e, logo desenvolvida, por seu discipulo Hirsch,
criando-se, assim, as bases a Teoria Finalista da A¢do, a ideia de dolo e culpa, passando as
mesmas a compor o tipo. E com base na tese voltada a importancia para o injusto penal, que,
por sua vez considera a lesdo do bem juridico como um de seus pressupostos, Welzel admite o

conceito de bem juridico.

O bem juridico passa a ser um desdobramento dos valores sociais ligado a cada
época, uma espécie ainda primitiva de politica criminal. Todavia, ndo conseguiu se
desprender do positivismo que combatia, apesar das tentativas o finalismo ndo conseguiu

desprender-se da estrutura “ontoldgica da finalidade”.
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Nas palavras de Claus Roxin (2009, p. 50), em sua segunda conferéncia, em analise

ao posicionamento adotado por Welzel, obtempera:

De tudo isso resulta que um finalismo fundado na protecdo de bens juridicos, por
isso moderado, poderia desenvolver uma teoria frutifera s6 se no que constitui a
base de toda proibicao recolhesse a compensagdo social de interesses, prosseguindo
logo seu desenvolvimento com apoio na teoria da imputacéo objetiva. A respeito, no
marco do finalismo, existe uma série de aportacdes desde sua origem até a
atualidade. Entretanto, eles tém ficado absorvidos por um enraizamento numa
estrutura ontolégica da finalidade, sem ter podido atingir jamais um completo
desenvolvimento. Nisso radica a razdo decisiva para o caso do finalismo da moderna
dogmatica juridico-penal.

Analisando a base dessa critica, de forma pormenorizada, tém-se 0s ensinamentos de

Francisco de Assis Toledo (2008, p. 19) ao expor os conflitos da época:

Do que foi dito, percebe-se que a ideia de “bem juridico” se coloca no centro do
problema penal, impondo-se como critério limitador, fundamental, na formacéo do
ilicito penal. Essa é uma tendéncia que se acentua, nos tempos modernos, apesar de
alguma critica e das objecOes que, por vezes, lhe tém sido feitas. No Projeto
Alternativo, da Alemanha Federal, chegou-se a incluir um paragrafo estabelecendo,
para ndo deixar davidas, que “as penas e medidas se destinam & protecdo dos bens
juridicos (82°, 1.9). Ndo é sem razdo que uma preocupacdo dessa natureza tenha
surgido precisamente na Alemanha, onde a “escola de Kiel”, para redefinir o delito
como uma vazia “infragdo de dever”, ao gosto do Estado totalitario de entdo, teve
que primeiro procurar remover de sua frente o sério obstaculo, enraizado no
liberalismo contratualista, representado pela ideia de “bem juridico”, que se
mantinha dominante ha cerca de um século. Nao o conseguiu, porém. As tentativas
de deslocar a tdnica da protecdo de bens juridicos, fundamento de um direito penal
democrético, para um direito penal do &nimo ou da vontade, porta aberta para o
desconhecido, para abusos de toda ordem, se ndo restou totalmente estéril, conforme
ressalta Maurach, pode-se considerar de pouco alcance, em nossos dias, por nao
encontrar eco entre a maioria penalista. O proprio Welzel, que fez alguma concessao
ao “desvalor da acdo”, a punigdo das “violacdes dos elementares deveres ético-
sociais”, ndo abandona totalmente a nocdo de bem juridico. Apesar disso, tem
merecido criticas nesse ponto, inclusive de adeptos da teoria finalista.

Inicia-se a passagem do pos-finalismo para o funcionalismo atraves de vérias linhas
de pensamento, que pode ser dividida em duas correntes, para fins didaticos: a corrente
defendida por Hassemer, na qual o direito é direcionado exclusivamente ao individuo; e a de
Jakobs, que baseia-se na teoria funcional dos sistemas, e que se concebe como polo oposto ao

pensamento légico material.

Para Hassemer, segundo o estudo e conceitos abordados por Luiz Regis Prado (2003,
p. 41), o que deveria acontecer era “a retomada dos conceitos e garantias defendidas pelo
Direito Classico. Assim, o0 bem juridico protegido deveria ser aquele que a conduta do agente

apresenta danosidade social”.
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A posicéo de Hassemer trds como positivo a ideia de necessidade ao bem juridico de
alguém, ou seja, é necesséria a demonstracdo de que a vitima foi lesada em seus
bens e interesses, ndo sendo suficiente a demonstracdo de um simples desrespeito a
uma norma de direito (GRECO, 2010, p. 50).

Em contrapartida, figurando em posi¢do oposta ao suso aludido entendimento, tem-
se o conceito de bem juridico penal de JAKOBS, no qual “o bem a ser protegido estaria
ligado a protecao das expectativas sociais da decepg¢do determinada pelo desrespeito a norma”

(GRECO, 2010, p. 52).

Como anota GRECO, Alessandra Orcesi, e RASSI, Jodo Daniel, ao citar o

posicionamento de JAKOBS:

Percebe-se que o referido autor se contrapde a posicao tradicional da doutrina de que
a funcdo do direito penal é a protecdo de bens juridicos. Isto por afirmar que o
direito penal ndo procura evitar a lesdo do bem juridico e sim a realizacdo de um
determinado comportamento que desrespeita uma norma de direito. Para corroborar
com esse raciocinio, defende que a propria natureza determina lesGes ao objeto da
norma, e ndo 0 comportamento humano, e por isso, mesmo o direito ndo teria
possibilidade de evita-las. (2010, p. 52)

Desta feita, o Direito Penal, na concepcdo de JAKOBS, atuara ndo na protecdo do
bem juridico, apesar da contribuicdo para seu conceito, mas no comportamento que
desrespeite a norma, algo estatico ao que dita e é desrespeitado frente exclusivamente a

norma.

Entretanto, é com CLAUS ROXIN, partindo de um conceito intermediario, no qual o
bem juridico do direito penal permeia entre o pensamento l6gico material e a teoria funcional
dos sistemas, criando-se uma concepcao teleoldgica funcional, que o principio da protecdo do
bem juridico teve seu apogeu. Em suas palavras (ROXIN, 2009, p. 36) “os bens juridicos nido
tém uma validade natura infinita; preferentemente, estdo submetidos as mudancas dos

fundamentos juridico-constitucionais e das relagdes sociais”.

Em sua critica ao conceito material de bem juridico, afirma ROXIN (1997, apud

Alessandra Orcesi e Jodo Daniel Rassi, 2010, p.51) que:

O conceito material de bem juridico, sem a limitacdo politico-criminal determinada
pela Constituicdo, é que o legislador estaria apto a perseguir um fim qualquer ao
criar a lei penal. Assim, os esforcos da doutrina do bem juridico material tradicional
para excluir do sistema repressivo puni¢des de condutas contrarias a ordem moral e
situacOes arbitrariamente tipificadas pelo Estado, teriam sido validos somente para
resolver um problema aparente. Dessa forma, a contribuicdo do conceito de bem
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juridico material tradicional serviria apenas como um método de interpretagdo
teleologica.

O autor afirma, ainda, que a Constituicdo é limitadora do bem juridico. Dessa forma,
0 principio da lesividade determina a mudanca da moral sexual para a da autodeterminacéo
sexual. Desta feita, o conceito de bem juridico é prévio a lei penal, devendo-se seguir 0s
critérios politico-criminais aptos a escolher a conduta que deve ser punida e a que nao deve

passar sobre o crivo do sistema repressivo.

Obtempera ROXIN (1997, p. 56), ao definir bem juridico e sua finalidade como
“circunstancias dadas ou finalidades que sdo uteis para o individuo e o seu livre
desenvolvimento num marco de um sistema social global estruturado sobre a base dessa

concepgao dos fins para o funcionamento do proprio sistema”.

Ante 0 exposto, apesar de normativo, o Direito Penal e o bem juridico penal para

Roxin ndo sdo travados ou estaticos, mas, ao contrario, aceitam mudancas sociais.

E com base no conceito elaborado por Roxin, que a Doutrina Moderna vem
conceituando e atribuindo significados ao termo bem juridico, em sua forma geral. E é
trazendo para andlise do bem juridico aqui estudado que o manto da ndo conotagdo moral é
mais visivel, entendendo que a liberdade sexual € o bem a ser protegido, como finalidade a ser
atil ao individuo. A titulo de exemplo, dessa aplicacdo da ndo conotacdo moral, tem-se

Portugal e Espanha com recente alteragdo legislativa.

2.1.5 Concepgdo de bem juridico no sistema brasileiro

Partindo do conceito de bem juridico advindo da doutrina tradicional, o Cédigo Penal
brasileiro de 1940, em sua parte especial, no que tange aos crimes de natureza sexual, trazia
consigo, ainda, a visdo tradicional dos “costumes”, com tragos do moralismo e preconceitos
da sociedade da época. Existia a criminalizacdo do adultério, a tutela da virgindade e a figura
da mulher honesta.

Em 1984, foi alterada a Parte Geral do Cddigo Penal, um marco na aplicacdo mais
restritiva do Direito Penal e na concepcdo de uma politica criminal baseada na prevencdo do
crime e na recuperacao e ressocializacdo do preso. Ha na realidade uma maior precisdo na

separacdo entre dolo e culpabilidade (referéncia a Teoria propagada por Hans Welzel).
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E com base na ideia da subsidiariedade da protecio a bens juridicos e na condigio de
intervencdo a importancia ou gravidade da lesdo ou prejuizo ao bem tutelado, que a Comisséo
de Reforma Penal de 1984, coordenada por Francisco de Assis Toledo, defensor das ideias
Neokantianas, estabelece as prioridades e a real intervencdo do Direito Penal, apesar das
alteragdes consecutivas a essa terem sido pontuais e marco do retrocesso. Pelo menos, na
Parte Geral do Cddigo, as alteracdes salutares de 1984, como real conceito de bem juridico é

refletida até a atualidade.

Segundo o coordenador da reforma, Francisco de Assis Toledo (2008, p. 15), ao
conceituar bem juridico, ndo o separa da valoracao da coisa perante o individuo, na qual cada
um leva consigo um sistema de preferéncias e desdéns. Tem-se:

Bem, em um sentido muito amplo, € tudo o que se nos apresenta como digno, Util,
necessario, valioso. E tudo aquilo que “est objet de satisfaction ou d'approbation
das n'importe quel ordre de finalité: parfait em son genre, favorable, réussi, utie a
quelque fin...”. Os bens sdo, pois, coisas reais ou objetos ideias dotados de “valor”,
isto €, coisas materiais e objetos imateriais que, além de serem o que sdo, “valem”.
Por isso sdo, em geral, apetecidos, procurados, disputados, defendidos, e, pela
mesma razao, expostos a certos perigos de ataques ou sujeitos a determinadas lesdes.
Aristoteles ndo faz excegdo ao afirmar que “toda agdo e toda eleigdo parecem tender

a algum bem” e, logo em seguida, define o “bem” como sendo “aquilo a que todas as
coisas tendem.

A colcha de retalhos estava formada, varias alteracdes pontuais foram acontecendo.
Todavia, foi com a Lei n°® 11.106/2005 que, apesar das alteracdes marcadas, hd um real
abandono de uma viséo retrograda e incompativel com a Constituicdo Federal de 1988.

As modificacdes ocorridas na sociedade trouxeram novas e graves preocupacoes.
“Ao invés de procurar proteger a virgindade das mulheres, como acontecia com o revogado
crime de seducdo, agora, o Estado estava diante de outros desafios, a exemplo da exploracdo
sexual” (GRECO, 2011, p. 611).

O legislador entendendo a evolugdo da sociedade e a necessidade da protecdo da
liberdade sexual do individuo trouxe mais uma alteracdo ao Codigo Penal Brasileiro, nos
termos da Lei 12.015/2009, que deslocou o objeto central da tutela do bem juridico da

moralidade para o individuo e sua liberdade sexual.

De acordo com Julio Frabbini Mirabete e Renato N. Fabbrini (2011, p.1333):
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A Lei n° 11.106, de 28-3-2005, e, principalmente, a Lei n® 12.015, de 7-8-2009,
promoveram uma reforma profunda no Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal,
visando adaptar as normas penais as transformac6es nos modos de pensar e de agir
da sociedade em matéria sexual, ocorridas desde a elaboracdo do Cddigo Penal, e
atualizar o Estatuto em face das inovagdes trazidas pela Constituicdo Federal e por
construcdes doutrindrias mais recentes que lancaram novas luzes sobre a forma de se
conceber e de se valorar aspectos relevantes da personalidade humana como
merecedores de especial tutela pelo Ordenamento Juridico, por constituirem em si
mesmos direitos fundamentais ou desdobramentos desses mesmos direitos.

Dentre as mudancas, merecem destaque a ampliagdo do sujeito passivo e ativo,
podendo tanto o individuo do sexo masculino, quanto feminino, ser vitima ou autor do crime
de estupro; a unificacdo dos crimes antes previstos nos artigos. 213 e 214; a criacdo do artigo
217-A, o qual assegura e protege os direitos inerentes a crianca e ao adolescente, como

pessoas em desenvolvimento, nos moldes do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Assim, o direito penal, em especial nos crimes de natureza sexual, passou por
alteragdes salutares e condizentes com 0s anseios sociais, na luta pela protecdo da dignidade
sexual, da prote¢do dos direitos inerentes & crianca e o adolescente e, finalmente, no combate

a exploracéo sexual.

2.2 ARTIGO 213 DO CPB

Antes da alteracdo trazida pela Lei n® 12.015/2009, o Codigo Penal brasileiro em seu
Titulo VI - “Dos Crimes contra os Costumes”, tutelava a moral social sob a perspectiva da
sexualidade, no que tange a moral média. Todavia, com a alteracdo da lei, o direito penal
tutela atualmente a dignidade e liberdade sexual, sob a rubrica de “Crimes contra a Dignidade

Sexual, traz-se a baila as modificagdes no artigo 213 do CP, tem-se:

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

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

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

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusio, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos
Como corolario e expressdo transcrita no titulo suso aludido, o principio da
dignidade da pessoa humana foi elevado pela Constituicdo Federal a um de seus fundamentos

(art. 1°, inciso Il1), perfazendo o reencontro do direito com a ética, nos moldes do pensamento

Kantiano, com as ideias de dignidade, paz perpetua e moralidade.
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Como bem perlustrado por Flavia Piovesan (2010, p. 29) ao citar os ensinamentos de
Kant:

As pessoas sdo dotadas de dignidade, na medida em que tém um valor pessoa de
cada ser, sempre como um fim em si mesmo nunca como um meio. Adiciona Kant
gue a autonomia é a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional.
Lembra que a ideia de liberdade é intimamente conectada com a concepcdo de
autonomia, por meio de um principio universal da moralidade, que, idealmente, é
fundamento de todas as a¢Ges de seres racionais.

E também com base no principio da dignidade da pessoa humana que homens e
mulheres sdo vistos como iguais e passiveis de ser tanto a parte passiva quanto a parte ativa
no crime de estupro, modificacdo esta que gerou quebra de paradigmas, que a muito ja vem

sendo aventado pelos doutrinadores brasileiros.

Pois bem, apesar do avango na nomenclatura e na possibilidade do homem também
ser vitima do tipo penal estupro, a alternativa vislumbrada pelo legislador foi a unificacdo dos
artigos 213 e 214, ambos do Codigo Penal, que sdo géneros da libidinagem, tornando a atual

redacédo do artigo 213 um tipo misto alternativo.

Na primeira parte do artigo 213, do CPB, a conduta que integra o tipo penal é
compreendida por conjuncdo carnal, que por sua vez, consiste na copula vaginal, com a
penetracdo, completa ou parcial, do pénis na cavidade vaginal. Conforme vislumbrado, ndo ha

dificuldades maiores na compreensao dessa primeira parte do tipo.

Entretanto, quando se refere a segunda parte do tipo penal, o legislador abriu um
vasto leque de possiveis condutas vistas como ilicitas, posto, que, os atos libidinosos
englobam atos de natureza sexual — outros, que ndo a conjuncdo carnal, com a finalidade de

satisfazer a libido do autor da conduta.

Considera-se ato libidinoso qualquer conduta apta a satisfazer a lascivia de alguém,
assim, inexiste a necessidade de contato de érgdos sexuais, como, por exemplo, 0 agente que
pratica a masturbacdo na vitima, introduz objetos no 6rgao sexual daquela, pratica o coito anal
ou oral, estara consumando o crime de estupro, pela pratica de atos diversos da conjuncéo

carnal.

Para caracterizacdo do ato libidinoso Estefan (2010, p. 36) assevera:
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Atos libidinosos sdo todos aqueles que tenham conotagao sexual, isto &, tendentes a
satisfacdo da lascivia. Abrangem o tipico ato libidinoso, vale dizer, a conjuncéo
carnal (penetracdo do pénis na vagina, também chamada de copula vaginal ou
intromisso pénis in vaginam) e quaisquer outros, tais como masturbagdo, o coito
anal, a felagdo, o toque ou beijo nas partes pudendas.

Portanto, por meio deste novo diploma legal foram fundidas as condutas de estupro e
atentado violento ao pudor, proporcionando a efetiva protecdo da liberdade sexual da vitima,
qualquer gue seja o sexo da mesma. No entanto, a modificacdo de maior impacto e discussdo
doutrinaria ocorreu no delito de estupro de vulneravel (art. 217-A, do Codigo Penal), que
encerra, a priori, os embates nos tribunais superiores quanto a natureza da presuncdo de

violéncia, quando o delito é praticado contra vitima menor de 14 anos.

2.3 ARTIGO 217-A

Os Tribunais Superiores comegaram a questionar a presuncao de violéncia, prevista
no art. 224 do CPB, atualmente revogado, passando a entendé-la, apds analise do caso
concreto, como relativa, posto, que o0s adolescentes vitimas de abuso, por violéncia
presumida, “ndo exigiam a mesma protecdo que aqueles que viveram quando da edi¢do do
Codigo Penal, em 1940” (GRECO, 2011, p. 654).

Doutrina e Tribunais ndo se entendiam e criavam as suas préprias politicas criminais,
sem levar em consideracao o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, que assegura que
criancas e adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento, sem capacidade suficiente de
decidir sobre seus atos da vida civil, inclusive dos de conotacdo sexual, que possam acarretar

distlrbios em seu desenvolvimento saudavel.

A rede de protecdo a crianga e ao adolescente em nossa legislacdo patria consolida a
tendéncia de dar prioridade absoluta as causas e crimes cometidos contra a crianga e 0
adolescente. Através do artigo 5° da Lei 8.069/90, tem-se que:

Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei
gualquer atentado, por a¢éo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

No mesmo diploma legal, o artigo 17 traz que:

O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espagos e objetos

pessoais.
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Além disso, o artigo 18 também consolida ser um “dever de todos velar pela
dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,

violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”.

A Carta Magna, agindo como norteadora de toda Orbita juridica brasileira, assegurou
as criancas e aos adolescentes com seres dignos de um dever prestado pelo Estado e toda
sociedade de proporcionar a garantia de seus direitos fundamentais, dentre eles o de respeito,
dignidade e opressdo, além de elucidar a severidade da lei diante de qualquer abuso, violéncia

e exploragéo sexual da crianga e do adolescente (CF, Art.227, 84°).

Nessa monta, é notoria a preocupacao da lei em punir os agressores, abusadores ou
exploradores da integridade fisica, psiquica ou moral pertinente as criancas e aos
adolescentes.

E neste panorama que surge o artigo 217-A do CPB, tem-se:

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.

§ 2°(VETADO)

§ 3°Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Como se pode vislumbrar, ndo sé houve a criagdo de um tipo penal novo, absoluto e
objetivo, mas também a majoracdo da pena, em relacdo ao tipo penal previsto no art. 213, ou
seja, a pena passou a ser de 08 (oito) a 15 (quinze) anos de reclusdo. Nesse sentido obtempera

Rogério Greco®:

Assim, ndo se justificavam as decisdes dos Tribunais que queriam destruir a
natureza desse dado objetivo, a fim de criar outro, subjetivo. Infelizmente, deixavam
de lado a politica criminal adotada pela legislacdo penal, e criavam suas proprias
politicas. Ndo conseguiam entender, permissa venia, que a lei penal havia
determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma crianga ou mesmo um

adolescente menor de 14 (quatorze) anos, por mais que tivessem uma vida

1 GRECO, Rogério. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Disponivel em: <rogeriogreco.com.br>. Acesso em: 28 jul. 2013.
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desregrada sexualmente, ndo eram suficientemente desenvolvidos para decidir sobre
seus atos sexuais. Suas personalidades ainda estavam em formacdo. Seu conceitos e
opiniBes ndo haviam, ainda, se consolidado. Dados e situaces ndo exigidos pela lei
penal eram considerados no caso concreto, a fim de se reconhecer ou mesmo afastar
a presungdo de violéncia, a exemplo do comportamento sexual da vitima, do seu
relacionamento familiar, da sua vida social etc. O que se esquecia, infelizmente, era
gue esse artigo havia sido criado com a finalidade de proteger esses menores e punir
aqueles que, estupidamente, deixavam aflorar sua libido com criangas ou

adolescentes ainda em fase de desenvolvimento.

Portanto, 0 novo tipo penal busca punir com mais rigor comportamentos ilicitos, que
atinjam vitimas inquestionavelmente vulneraveis. Desta feita, o bem juridico tutelado, como
no estupro de vitima ndo vulnerdvel, é a liberdade sexual, com o acréscimo voltado ao pleno
desenvolvimento das pessoas elencadas como vulneraveis, ou seja, aqueles que, por alguma
condicdo pessoal podendo ser ela permanente ou transitoria, ndo dispde de forcas ou

compreensdo para resistir a uma investida de natureza sexual.

2.3.1 Conceito de vulneravel

O legislador, com fito de dirimir os conflitos entre os tribunais e a prdpria doutrina,
criou um tipo objetivo, retirando do ordenamento juridico a norma que previa uma extensao
ao artigo 213, quer seja, o artigo 224 do mesmo diploma legal. Assim, “ndo importa, ademais,

se houve ou ndo consentimento para pratica do ato sexual” (ESTEFAN, 2009, p. 64).

Ademais, considerou “vulneravel” as pessoas menores de 14 (quatorze) anos, as que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para pratica

do ato, e, por fim, as que, por qualquer outra causa, ndo possam oferecer resisténcia.

No caput do hodierno artigo, vé-se que a pessoa vulneravel sera aquela menor de 14
anos, cujo consentimento sempre sera viciado, vez que ndo possui condi¢des de arcar com as

consequéncias de seus proprios atos, por ser pessoa em estado de desenvolvimento.

Portanto, eliminou-se a discussdo acerca de haver presuncdo de violéncia relativa ou
absoluta quanto a idade da vitima. Passou o legislador a considerar os menores de 14 anos,
objetivamente, vulneraveis e incapazes de entender o carater do fato. Sem condi¢des, pois de

oferecer resisténcia.
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Em seguida, no paragrafo primeiro, fornece outras trés hipoteses para conceituar a
vitima vulneravel. A primeira delas quando a vitima ndo tiver, devido a enfermidade penal,
necessario discernimento para pratica do ato, estar-se-a diante dos individuos que preenchem

0s requisitos previstos no artigo 26, caput, do Cdédigo Penal, ou seja, 0 absolutamente incapaz.

Ja a segunda hipotese, diz respeito a vitima que, por deficiéncia mental, néo tiver
também o necessario discernimento, estar-se-a diante da figura do semimputavel, previsto no

paragrafo Unico, artigo 26 do Codigo Penal.

Por fim, a terceira hipGtese prevista no paragrafo primeiro do artigo 217-A, torna-se
uma situacdo de vulnerabilidade aberta, na medida em que sera considerado vulneravel
quando, “por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia”, posto que, estar-se-a diante
de situacdes concretas, que serdo analisadas pelo préprio judiciario. Como exemplo, pode ser
citada aquela pessoa com senilidade avancada, deficiéncia fisica acentuada, absolutamente

alcoolizada ou narcotizada.

Registre-se que, para as duas primeiras hipdteses, devera existir prova pericial capaz
de atestar a veracidade da deficiéncia, configurando, assim, a vulnerabilidade, que portanto
estara “condicionada a realizagdo de pericia psiquiatrica, em que o expert devera avaliar dois
aspectos fundamentais: a existéncia do transtorno mental e o0 comprometimento da capacidade

de discernimento para atos de natureza sexual” (ESTEFAM, 2009, p. 61).
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3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 CONCEITOS E FUNDAMENTOS

A Constituicdo Federal possui varios principios, implicitos e explicitos, formadores
de um sistema proprio, que serve de regra de interpretacdo para todo o sistema juridico.
Dentre eles, o Principio da Proporcionalidade, por sua vez, ligado diretamente ao significado
de equilibrio, justa medida e proibicdo dos excessos.

Para Nucci (2011, p. 89) “significa que as penas devem ser harmonicas com a
gravidade da infracdo penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem tampouco a

extrema liberalidade na cominagao das penas nos tipos penais incriminadores”.

O que se quer com a teoria da proporcionalidade é equilibrar os direitos individuais
com os interesses sociais, aplicando-se a justica de forma justa e democratica, este, sim, é

objetivo maior do ordenamento juridico como um todo.

Assim, trata-se de principio extremamente importante, principalmente, no que tange
a situacdo de colisdo de direitos constitucionais, em especial, os direitos fundamentais
previstos no art. 5° da Carta Magna. Posto que, quando o direito de um cidad&o é usurpado
pela acdo de outro individuo (tem-se como exemplo, o direito de dispor do proprio corpo e
este € prejudicado por uma acgao, ou omissdo, de um terceiro), estar-se diante da aplicacdo de
uma pena aquele que, injustificadamente, interferiu no direito de outro, sendo seus direitos
também cerceados, por autoridade competente, em detrimento de um direito maior, que € a

vida pacifica e segura em sociedade.

Cabe aqui destacar os ensinamentos de Wilson Antdnio Steinmtez (2001, p. 149):

O Principio da proporcionalidade, em matéria de limitagdo dos direitos
fundamentais, pressupde a estruturacdo de uma relacdo meio-fim, na qual o fim é o
objetivo ou finalidade perseguida pela limitagdo, e 0 meio é a propria decisdo
normativa, legislativa ou judicial, limitadora que pretende tornar possivel o alcance
do fim almejado.

Verifica-se, assim, a necessidade do preenchimento de trés elementos importantes,
quais sejam: a necessidade; a adequacdo e a proporcionalidade em sentido estrito, para que a

norma ou o principio atinga sua finalidade.

A necessidade, segundo Lenza (2011, p. 151), “por alguns denominada exigibilidade,

a adocdo da medida que possa restringir direitos so se legitima se indispensavel para o caso
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concreto e ndo se puder substitui-la por outra menos gravosa”. O mesmo autor continua a
conceituar os elementos norteadores do principio da proporcionalidade afirmando que, a
adequagdo “também chamado de pertinéncia ou idoneidade, quer significar que o meio
escolhido deve atingir o objetivo perquirido”. Por fim, conceitua a proporcionalidade em
sentido estrito asseverando que “sendo a medida necessaria ¢ adequada, deve-se investigar se
0 ato praticado, em termos de realizagdo do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros

valores constitucionalizados. Podemos falar em maxima efetividade e minima restri¢ao”.

Conclui-se, assim, que principio da proporcionalidade para atingir o interesse publico
e resguardar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, deve esta ligado aos
aspectos da adequacdo e da necessidade, e, em seguida, ser proporcionalmente analisado se

atingiu o fim normativo eficaz e justo.

3.2 APLICABILIDADE

O principio da proporcionalidade é aplicado quando ha a colisdo entre direitos
constitucionalmente assegurados. Neste momento, deverd ser analisado qual dos direitos
prevalecera sobre o outro.

A ponderacdo dos interesses, coletivos ou individuais, depende da razoabilidade e da
interpretacdo para quem € dirigida @ norma, ou seja, ao jurista que deverd apds uma

interpretacdo sistémica da norma equilibrar os direitos de forma justa.

A exemplo, a Constituicdo Federal, no termos do art. 5°, inciso XLVI, estabelece os
tipos de pena, consagrando implicitamente o principio da proporcionalidade, corolério natural

da aplicagdo da justica, que deverdo se aplicados de acordo com a conduta ilicita praticada.

Logo, quando o interprete da lei depara-se com a violagdo de um direito, cujo bem
juridico protegido é a liberdade e dignidade sexual, in casu, como previsto no art. 217-A,
delito punido com a restricdo da liberdade (direito constitucionalmente assegurado), resta ao
mesmo, apos o devido processo legal, com a coleta de provas, fundamentar qual dos direitos

deveré prevalecer sobre o outro, o da liberdade sexual ou da liberdade de locomocéo.

E nesse panorama que emerge os questionamentos sobre a conduta lesiva praticada
pelo autor do abuso sexual e a pena a ele imposta pelo sistema repressivo vigente, com base

no Principio Constitucional da Proporcionalidade.
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4 DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA

Com a alteracdo da lei, ganha o ordenamento juridico brasileiro varios
guestionamentos quanto a proporcionalidade da conduta ilicita e a pena aplicada, na medida
em que o crime de estupro de vulneravel, especificamente, passou a ser mais gravoso do que o
homicidio simples, questionando-se se o legislador, de fato, analisou o sistema penal de forma
sistémica ou apenas, devido a politica criminal empregada a época, agravou a pena com base
na CPI da pedofilia e na necessidade de resposta que a sociedade tanto almejava na tratativa
desses crimes de natureza sexual.

Os Tribunais vém se dividindo em posicionamentos favoraveis e contra a gravidade
pena aplicada, vez que muitos sdo favoraveis a presuncao relativa de violéncia ou até mesmo
a desclassificacdo da conduta, quando se depara com ato libidinoso diverso da conjuncao
carnal entendendo-os como de menor potencial ofensivo, a depender de sua analise subjetiva

e de seu conhecimento de mundo.

Vaérios doutrinadores e magistrados, desde a entrada em vigor da lei 12.015/20009,
expressam dificuldades em adequar determinadas condutas como estupro, quando poderiam
configurar o tipo de importunacgdo ofensiva ao pudor, nos delitos praticados em lugar publico,
ou até mesmo, a perturbacdo da tranquilidade, quando ndo configurar a contravengdo acima

delineada.

Esse entendimento é compartilhado por André Estefam (2009, p. 37), tem-se;

Para nds, o beijo na boca (ainda que roubado) jamais poder& caracterizar ato
libidinoso (nesse caso, poderda haver o crime de constrangimento ilegal ou a
contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor, sob pena de malferir o
principio da proporcionalidade). Afigura-se arrematado exagero, em nosso sentir,
considerar que o ato de tomar a forga um beijo na boca de outrem possa ser
considerado crime hediondo, punido com reclusdo, de 6 al10 anos.

Ao expor o entendimento de Luciano Feldens, Estefan (2009, p. 37) esclarece que "o
principio constitucional da proporcionalidade deve ser sempre utilizado para promover a
readequacdo tipica de eventuais comportamentos, quando se verifica gritante desproporcéo

entre a sancao prevista e a gravidade concreta da conduta”.

A condenacdo de um agente, que praticou atos libidinosos, como: beijo lascivo,
apalpar as pernas e as nadegas, por crime hediondo com pena base entre 6 e 8 anos a depender

se a vitima era vulneravel ou ndo, ou se o delito foi praticado com violéncia ou grave ameaca
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a pessoa nao vulnerdvel, parece desproporcional e desarrazoado ferindo varios principios

constitucionais para alguns aplicadores da lei.

Para tanto, Nucci (2005, p. 648) assegura que “atos ofensivos a0 pudor, como passar
a m&o nas pernas da vitima, devem ser considerados uma contraven¢do penal, e ndo crime. A

este, ¢ preciso reservar o ato realmente lascivo”.

Partindo-se da analise de um juizo monocratico, traz-se a baila o posicionamento do

Juizo da 22 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Natal, ao se pronunciar em suas

decises, sobre a configuracdo do tipo penal de estupro de vulneravel (processo em segredo
de justica). Tem-se:

Ademais, este Juizo ja firmou entendimento de que mesmo que 0s atos praticados

contra a vitima tenham se resumido a beijos, afagos e caricias, a condi¢do da vitima,

ainda crianga, inocente em assuntos sexuais, e as consequéncias experimentadas

depois das condutas levadas a cabo pelo ofensor, acabaram por ferir sua liberdade

sexual e sua dignidade sexual, bens juridicos tutelados no crime em comento, haja

vista poder ser facilmente aferido nos autos o trauma e os danos decorrentes da agao

criminosa, especialmente na avaliacdo psicoldgica de fl. 18 dos autos e no
depoimento judicial da vitima.

Vé-se que o Juizo Monocratico, utilizou-se de seu conhecimento e da sua
subjetividade para configurar a gravidade dos atos libidinosos praticados contra a vitima, indo
de encontro ao posicionamento, por exemplo de Luciano Feldens, que considera
demasiadamente exagerado o emprego de pena tdo alta para um fato, frise-se para ele, de
menor potencial ofensivo. E com base nessa tratativa que se quer evitar a inseguranca

juridica, que hoje permeia nosso Ordenamento Juridico.

4.1 IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR

Parte-se, agora, a analise da conduta prevista na Lei de Contravencdes Penais de
1941, especificamente artigo 61, que preve tal conduta como “importunar alguém, em lugar
publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor”, com pena — multa, de duzentos
mil réis a dois contos de réis.

O tipo, primeira face, caracteriza aqueles atos obscenos em geral, praticados em
lugar publico ou de facil acesso ao publico, ligado a moralidade sexual ou aos bons costumes

da época de criagdo da lei.
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A pena aplicada a esses atos € multa, valor meramente ligado ao dano sofrido pela

moral da suposta vitima.

Segundo a doutrina, o objeto material seria a pessoa importunada, enquanto o objeto
juridico é o pudor no contexto da dignidade sexual. E uma infragdo comum; de mera conduta,
na medida em que, ndo exige ocorréncia de efetivo prejuizo para qualquer pessoa; ocorre de
forma livre, posto que, pode ser cometido por qualquer meio eleito pelo agente; comissiva,;

etc.

E partindo dessa classificacdo que, em nossos juizados especiais, atualmente, chegam
varias situacOes tanto ligadas ao bem juridico conceituado pela moral pablica, nos casos de
masturbacdo em publico, como processos oriundos das varas de justica comum. Esse Gltimo
analisado segundo o posicionamento e livre convencimento do magistrado, que declinou de
sua competéncia por entender que o ato praticado, apesar de mais gravoso do que o ato de se
masturbar em via publica, ndo poderia ser julgado na Justica Comum, devido a pena prevista
no artigo 213, ou no artigo 217-A, a depender da vitima e situacdo fatica, ser
proporcionalmente superior a conduta praticada pelo agente abusador.

Portanto, passa a ser “inapropriado”, partindo da analise de duas condutas com bem
juridicos distintos, serem consideradas e tipificadas na mesma contravencdo penal, uma
focada em bens juridicos enfraquecidos pelo tempo (moralidade sexual ou bons costumes),
enquanto a outra volta os olhos a prote¢do da liberdade e dignidade sexual, todavia constituli,

na visdo do interprete da norma, desproporcionalidade entre a conduta e a puni¢ao.

Cria-se um impasse entre juristas e interpretes da norma, um jogo de empurra-
empurra de declinios de competéncia, conflitos negativos de atribuicdo e competéncia,
desaguando na morosidade jurisdicional em resolver os conflitos a eles apresentados, que, por
sua vez, gera impunidade e inseguranca, na medida em que o direito é mutéavel e a sociedade,
cansada do quadro de injustica, conclama por respostas a protecdo de seus bens juridicos

tutelados pelo Direito Penal.

No entanto, encontram-se varios obstaculos por parte do interprete da norma, que
ligado ao modelo tradicional das Escolas Cléssicas, emoldura a norma e a torna inflexivel,
necessitando, nosso atual sistema, de mais normas que garantam a aplicacdo da lei penal a

essas condutas que ndo se amoldam nem & contravencdo penal, prevista no artigo 61, da Lei
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de Contravencdes Penais, muito menos, aos artigos 213 e 217-A, ambos do Codigo Penal

Brasileiro.

4.2 PROBLEMATICA NOS TRIBUNAIS

Atualmente, tem-se, nos Tribunais brasieliros, varias dificuldades em adequar
determinadas condutas ao tipo penal de estupro, tanto o previsto no artigo 213 como também
no artigo 217-A, na medida em que a mesma conduta passa pelo crivo da subjetividade do
juiz, podendo ela ser classificada como uma mera importunacdo ofensiva ou o tipo grave de
estupro. Existe atualmente a necessidade de criacdo de novo tipo intermediério, pois muito
das vezes o magistrado fundamenta sua decisdo com base no principio da proporcionalidade,
quando da ndo aplicacdo da pena prevista no artigo destinado ao crime de estupro e aplica a
contravencdo de importunacdo ofensiva ao pudor, sabendo ser esta muito branda, para ndo ver
aplicar uma pena demasiadamente gravosa.

2 A exemplo, Tribunal de Justica de Goias, em sua homepage, publicou a seguinte
noticia’:

Juiza desclassifica acusacdo de estupro e condena homem de 70 anos por
importunagdo ofensiva ao pudor. Juiza destacou que estabelecer contatos fisicos
breves e isolados, como abracos, apalpacfes, beijos e a pura contemplacdo lasciva,
ndo € crime, e sim contravengdo penal de importunacédo ofensiva ao pudor.

Na andlise dos autos, vé-se que a juiza da 10* Vara Criminal, Placidina Pires,
condenou um senhor de 70 (setenta) anos ao pagamento de 13 dias-multa por ter importunado
uma menina de 3 (trés) anos, de modo ofensivo ao pudor, ao passar a mao em sua genitalia.
Na decisdo, a magistrada desclassificou a acusacdo de estupro de vulneravel, imputada pelo
Ministério Publico, e entendeu ainda que a atitude nao configura ato libidinoso. Placidina
destaca que estabelecer contatos fisicos breves e isolados, como abragos, apalpacgdes, beijos e
a pura contemplacdo lasciva, ndo é crime, e sim contravencgdo penal de importunacéo ofensiva

ao pudor.

Para demonstrar as discrepancias nas decisdes dos Tribunais Nacionais, faz-se
necessario trazer a baila alguns julgados dos Tribunais, que oscilam entre o crime e a

contravencdo. Tem-se:

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte:

2 Fonte: TIGO - disponivel em: http://tj-go.jusbrasil.com.br/noticias/2568312/juiza-desclassifica-acusacao-de-
estupro-e-condena-homem-de-70-anos-por-importunacao-ofensiva-ao-pudor. Acesso em: 16/02/2011 as 19:00.
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MATERIALIDADE COMPROVADAS. PLEITO DE REDUCAO DA
REPRIMENDA. PENA CORRETAMENTE DOSADA. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. I - A ocorréncia do delito de atentado violento ao pudor, em
regra, nao deixa vestigios capazes de comprova-lo pela via do exame de corpo de
delito, de sorte que se deve recorrer a avaliagdo psicolégica da vitima e a prova
testemunhal. 1 - Extremada importancia assume a palavra da vitima, considerando
gue a satisfacdo da lascivia normalmente ocorre na clandestinidade, sem a presenca
de testemunhas oculares do fato. Il - Comprovadas a autoria e a materialidade dos
crimes imputados na denudncia, ndo procede o pleito absolutério ou mesmo a
pretendida desclassificacdo. IV - Reafirmacdo da constitucionalidade do art. 6° da
Lei n° 8.072/09 ap6s a edigdo da Lei n°® 12.015/09. Precedentes do STJ (HC
119279/MG. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. SEXTA TURMA).
V - Pena corretamente dosada, atenciosa aos ditames legais e que se revela
suficiente e necessaria ao caso concreto, sem merecer reparos. VI - Recurso
conhecido e desprovido, em consonancia com o parecer ministerial. 2011.005553-5.
Apelacio Criminal. Orgéo Julgador: Camara Criminal. Relator Des. Rafael Godeiro.
Julgamento: 13/12/2011.

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO, EM VIRTUDE DA AUSENCIA DE QUEIXA CRIME,
DE EXTINCAO DO FEITO POR AUSENCIA DE REPRESENTACAO
CRIMINAL E DE EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE, EM RAZAO DO PERDAO
TACITO DA OFENDIDA. REJEICAO. MERITO: DESCLASSIFICACAO DA
IMPUTA(;AO PARA O CRIME DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL EM
CONCURSO MATERIAL COM A CONTRAVENCAO DE IMPORTUNACAO
OFENSIVA AO PUDOR. SENTENCA REFORMADA. 1 - Consoante orientacdo
do Supremo Tribunal Federal, a representacdo nos crimes de acdo penal publica
condicionada prescinde de qualquer formalidade, bastando o elemento volitivo,
ainda que manifestado na fase policial. 2 - A condigdo antes prevista no artigo 225,
§ 1.° | do Codigo Penal prescinde da prova da miserabilidade, bastando que a
efetiva situacdo econémico-financeira da vitima seja insuficiente a contratagao de
profissional da advocacia sem prejuizo do préprio sustento. 3 - Uma vez proposta a
acdo penal pelo Ministério Publico, em funcéo de representacéo da vitima, ndo pode
ser concedido perddo por essa, porque o parquet age, no feito, com absoluta
independéncia em relacéo as partes. 4 - Nao sendo a vitima constrangida a praticar
ou a permitir que com ela se praticasse ato libidinoso, ndo se pode imputar ao
recorrente o delito de atentado violento ao pudor. 5 - Restringindo-se a conduta em
ameagcar a vitima para que entrasse no veiculo do acusado, retirasse suas roupas e
presenciasse ato lascivo praticado pelo proprio agente, resta configurado o
constrangimento ilegal, perpetrado em conjunto com a importunacdo ofensiva ao
pudor. Recurso conhecido e parcialmente provido. 2009.010711-2. Apelacéo
Criminal. Orgdo Julgador: Camara Criminal. Relator Juiz Henrique Baltazar
(Convocado). Julgamento: 13/04/2010

No Tribunal de Justica Grande do Sul:

APELACAO CRIME. RECURSO DEFENSIVO. CRIMES CONTRA OS
COSTUMES. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. Condenagdo mantida.
Materialidade e autoria do fato devidamente comprovadas na espécie, conferindo-se
especial relevo a palavra coesa da vitima em face da auséncia de vestigios no corpo
de delito. Auséncia de excludentes de tipicidade, culpabilidade e ilicitude, a
consubstanciar a conduta do acusado como crime passivel de reprimenda estatal.
Tentativa reconhecida. Proporcionalidade. Possivel a desclassificagdo dos delitos
descritos na dendncia e comprovados nos autos para a forma tentada, pois as
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condutas do réu ultrapassaram a esfera da mera importunagdo ofensiva ao pudor, ja
que os toques assumiram carater lascivo, mas, a0 mesmo tempo, ndo tiveram a
gravidade que permite a aplicacdo de uma pena definitiva de 07 anos de reclusdo.
Adaptacdo da classificacdo delitiva da conduta. Diante das modificagdes legislativas
perpetradas pela Lei n® 12.015/2009, as figuras elementares do preceito primério do
crime de atentado violento ao pudor foram transpostas, normativamente, ao novo
artigo 213 do CP. No caso concreto, aplicavel referido artigo, e ndo o art. 217-A do
CP, cujo preceito secundario prevé pena maior do que aquela prevista na época em
gue o crime ocorreu, dentre outras circunstancias diferenciadas no seu preceito
primério. Afastamento da presuncdo de violéncia. A revogacdo do art. 224, na sua
integralidade, representou abolicdo das formas penais de presungdo de violéncia até
entdo descritas no referido artigo e suas alineas e, considerando que tal circunstancia
€ mais benéfica ao réu, ao menos no ponto especifico, ja que abolicionista de figuras
penais incriminadoras, deve ser aplicada ao caso concreto, reconhecendo-se o
afastamento da presuncdo de violéncia, o que ndo retira o caréter ilicito e a
tipicidade penal da conduta do apelante. Apenamento. Revaloracdo das
circunstancias judiciais e reducdo da basilar imposta, a qual se fez incidir a reducéo
pelo conatus. Regime de Cumprimento de pena alterado. Por forga do
pronunciamento do Excelso STF, no julgamento do Habeas Corpus n° 111840, que
declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n°
8.072/90, com redacdo dada pela Lei n°® 11.464/07, resta alterado o regime de
cumprimento de pena para o semiaberto, pois 0 réu é primario e a pena definitiva é
inferior a 08 anos de reclusio. APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE
PROVIDO. MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70050974443, Sexta Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em
11/04/2013)

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO. DUVIDA RAZOAVEL EM RELACAO AO PRIMEIRO FATO
DESCRITO NA DENUNCIA. EXAME PERICIAL INCONCLUSIVO.
CONTRADICOES DA VITIMA. ABSOLVICAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ATOS LIBIDINOSOS. SUFICIENCIA PROBATORIA EM RELAGCAO AO 2°
FATO. CONDENACAO MANTIDA. DESCLASSIFICACAO PARA
CONTRAVENCAO PENAL INVIAVEL. TENTATIVA. POSSIBILIDADE. 1° fato
- Estupro. Absolvicdo. Ndo se sabe, ao certo, se os fatos ocorreram e qual a
intensidade que tiveram, havendo dlvidas razoaveis a respeito da conduta descrita
no primeiro fato da dendncia. A vitima apresentou relatos distintos e inconstantes,
comportamento dificil de avaliar e ao qual ndo se pode conferir credibilidade
necessaria para fundamentar uma condenacdo. Ademais, o exame pericial é
inconclusivo, referindo que a menina possui himen dubitativo e constatando a
presenca de divida em relagdo a possibilidade da presenga de ruptura cicatrizada ou
entalhe congénito, razdo pela qual o melhor caminho é a absolvicdo em relacdo ao
ponto. 2° Fato - Estupro de Vulneravel. Atos libidinosos. Condenacdo Mantida. Em
relacdo ao segundo fato existem provas suficientes de sua ocorréncia. O réu foi
surpreendido, alcoolizado, com as calcas abaixadas e sem camisa em sua residéncia,
ap6s a vitima ter pedido ajuda, porque estava sendo abordada pelo acusado. A
menina apresentou a mesma versdo em sede policial e em Juizo e ha o depoimento
da Conselheira Tutelar, que reforca o relato da ofendida. Indiscutivel nos autos que
0 réu levantou a blusa da vitima e passou as mdos em seus seios, a agarrou pelos
bracos e tentou leva-la para o quarto, com as calgas abaixadas, momento em que a
menina reagiu e grito por ajuda. Desclassificacdo para Contravencdo Penal.
Impossibilidade. Invidvel a desclassificacdo dos fatos para contravencéo penal, pois
a conduta do réu ultrapassou a esfera da mera importunagdo ofensiva ao pudor, ja
gue os toques assumiram carater lascivo. Tentativa. Possibilidade. Do que se pode
extrair do relato da vitima, o réu abaixou suas calcas, lhe mostrou o pénis, levantou
sua blusa, passou as mdos em seus seios e tentou leva-la para o quarto, a agarrando
pelos bragos, momento em que a vitima conseguiu fugir e pedir ajuda. E possivel,
portanto, a desclassificagdo do delito para a forma tentada. APELO DA DEFESA
PARCIALMENTE PROVIDO. MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70051477198,
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: icaro Carvalho de Bem
Osobrio, Julgado em 28/03/2013)
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Nesse diapasdo, a titulo de exemplo, acerca do comportamento jurisprudencial dos
Tribunais, as decisbes acima demonstram que a classificacdo da conduta como crime ou
contravencdo penal parte da subjetividade dos magistrados, ora decidindo como crime e ora
desclassificando para importunacdo ofensiva ao pudor, mediante uma constatacdo empirica

sobre a desproporcionalidade de uma determinada medida.

As oscilaces das decisdes fez surgir a chamada inseguranca juridica, fazendo o
julgador as vezes de legislador, pois “o que nao se pode ¢ retirar do legislador a primazia da
decisdo politica e seletiva sobre qual o tratamento penal que a conduta deve merecer,
colocando-o nas méos do julgador, por critérios exclusivamente subjetivos” (ESTEFAN,
2009. p. 38).

Ndo é de hoje que tal questionamento € propagado pela doutrina, todavia a
corriqueira utilizacdo da proporcionalidade sem analisar seus reflexos e o bem juridico que
deve ser protegido, torna ineficaz a norma, consegiientemente, acarreta em inseguranca
juridica. Nesse sentido, Claus Roxin (2009, p. 27) assevera:

O tribunal decide sobre a admissibilidade de uma intervencdo juridico-penal
langando mdo do principio da proporcionalidade ao qual pertence a chamada
proibicdo de excessos como uma de suas manifestacBes. Poder-se-ia dizer que uma
norma penal que ndo protege um bem juridico € ineficaz, pois é uma intervencdo
excessiva na liberdade dos cidaddos. Desde logo, havera que deixar o legislador uma
margem de decisdo no momento de responder se uma norma penal é um instrumento
Gtil para protegdo de bens juridicos. Mas quando para isso ndo se possas encontrar

uma fundamentacdo séria justificavel, a consequéncia deve ser a ineficacia de uma
norma penal “desproporcional”.

Os crimes de natureza sexual, antes guardados “a sete chaves” -uma vez que as
familias sentiam vergonha dos abusos e, muitas vezes, por considerar a vitima a culpada pelos
abusos - ganham as ruas e fazem emergir novos questionamentos juridicos e sociais, 0s quais
seus autores ndo podem ficar impunes, devendo apds o devido processo legal, serem
condenados; cumprir a pena a eles imposta, assim respeitando o sistema juridico em sua
integralidade. A proporcionalidade deve estar ligada diretamente ao bem juridico protegido, e
ndo sua aplicacdo as avessas, ao bel prazer do julgador, correndo o risco da norma tornar-se

ineficaz.
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43 POSSIBILIDADE DE CRIACAO DE NOVO TIPO INCRIMINADOR
INTERMEDIARIO

Apos estudo detalhado de varios casos, nos quais se visualizou a dificuldade em
adequar as condutas praticadas pelo agente abusador como mera importunagdo ou o crime de
estupro, vé-se que ha situacbes visivelmente intermediarias, superiores, em gravidade, a
contravencdo penal prevista no artigo 61, do Decreto-Lei 3.688 de 03 de outubro de 1941,
todavia inferiores ao crime de estupro previsto no artigo 213 e 217-A, do Cddigo Penal
Brasileiro, segundo o posicionamento de alguns juristas.

E nessa conjectura que o hodierno trabalho se amolda, na medida em que, nio se
pode deixar de punir os atos libidinosos de menor gravidade, mas sem a incisividade das

penas previstas para o crime de estupro e estupro de vulneravel.

Os Tribunais ndo podem mais viver na inseguranca e subjetividade de suas decisoes,
posto, que, aplicar a medida com base na sua ideia pessoal de proporcionalidade da conduta
ao crime/contravencado, gera também a desproporcionalidade na punicdo, na medida em que,
ao abusador ¢ aplicada pena multa, possibilitando a ideia de impunidade e retorno a pratica de

novas condutas delitivas.

Calha lembrar, a ligdo de Nucci, segundo o qual “é preciso, em nosso entendimento,
a formagdo de figura tipica incriminadora, configurando um estupro privilegiado, para
condutas mais brandas, merecedoras de penas igualmente mais amenas” (NUCCI, 2011, p.

838).

Como alternativa NUCCI (2005, p. 223) elenca uma das possibilidades possiveis ao
legislador ao iniciar sua exposicdo afirmando que ha variados atos ofensivos ao pudor, que,
mais graves, merecem continuar tipificados como infracdo penal. No entanto, nesses casos,

devemos voltar os olhos a protecdo da dignidade e da liberdade sexual. Tem-se:

Para tanto, o ideal seria transformar a contraven¢do do art. 61, com redacdo mais
clara, respeitando-se a taxatividade, em modalidade privilegiada do estupro (art.
213, CP). Logo, havendo violéncia ou grave ameagca e justificando-se pela gravidade
da ofensa a dignidade sexual da pessoa humana, configura-se o delito previsto no
art. 213 do Codigo Penal. Porém, sem violéncia ou grave ameaga, mas constituindo
ato atentatorio a dignidade sexual e liberdade da pessoa humana, aplicar-se-ia o
crime na forma privilegiada, com pena menor.
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4.4 DO PROJETO DE REFORMA DO CODIGO PENAL

E da necessidade aqui vislumbrada, que cria-se o Projeto de Lei n° 236 de 2012, o
qual reforma todo o Cddigo Penal, com base nas novas vertentes emanadas da Constituicdo
Federal. A tarefa da Comissdo, prevista no Requerimento 756, é atualizar o Codigo Penal,
sendo’:

Imprescindivel uma releitura do sistema penal a luz da Constituicdo, tendo em vista
as novas perspectivas normativas pds-88.” Da mesma maneira: “o atraso do Coédigo
Penal fez com que inGmeras leis esparsas fossem criadas para atender a
necessidades prementes. Como consequéncia, tem-se 0 prejuizo total da
sistematizacé@o e organizacio dos tipos penais e da proporcionalidade das penas, o
que gera grande inseguranca juridica, ocasionada por interpretacbes
desencontradas, jurisprudéncias contraditorias e penas injustas — algumas vezes
muito baixas para crimes graves e outras muito altas para delitos menores.

Apesar das inimeras alteracGes e da reestruturacdo, tanto da parte geral quanto da
parte especial, 0 que interessa ao presente trabalho € a alteracdo do Titulo VI - “Dos crimes
contra a dignidade sexual” para o novo e possivel Titulo IV, com a mesma titulacao. Assim,
apesar das mudancas, 0s juristas responsaveis pelo Anteprojeto de Cédigo Penal continuaram
a defender a Gltima alteracdo trazida pela lei 12.015/2009, quer seja, 0 bem juridico protegido
continua a ser a “dignidade sexual”, rompendo, em definitivo, com o antigo conceito de moral

sexual.

Conforme explanado, no decorrer de todo o trabalho, o bem juridico protegido pelo
Direito Penal Sexual passou por varias transformacdes e conceituagfes, atingindo seu ponto
mais sublime com a nova concepcéo e destinacdo do direito, ou seja, a dignidade sexual do

individuo, e ndo a moral social.

E com essa concepcdo que 0 anteprojeto surge para facilitar e melhorar o
entendimento dos juristas e aplicadores da lei. A proposta de seus criadores € tornar o Codigo
Penal mais claro e de facil entendimento, sem lacunas. Essa andlise ainda ndo é possivel, na
medida em que o projeto é recente e ainda ndo chegou ao fim de sua discussdo, estando em

fase de apresentacdo de emendas, no Senado Federal.

Da forma como se encontra, no que tange ao Titulo IV, Capitulos I e II (“Crimes

contra a liberdade sexual” e “Crimes sexuais contra vulneravel”, respectivamente), o

3 Fonte: Reforma do Cdédigo Penal — disponivel em: http://reformadocodigopenall.blogspot.com.br Acesso em:
27/08/2013, as 10:00.
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posicionamento adotado neste trabalho, encontra-se vislumbrado no artigo 180 ao artigo 189

do anteprojeto, que altera o Codigo Penal Vigente.

Assim, as modificacOes expressadas no anteprojeto corroboram com os fundamentos
elencados no hodierno trabalho e confirmam que as problematicas nos tribunais brasileiros

véem interferindo no mundo juridico, desaguando na necessidade de alteragdes urgentes.

O novo codigo penal, segundo seus criadores, separou em dois capitulos os crimes
praticados contra maiores de 18 anos e 0s chamados vulneraveis, incluindo os menores de 12
anos e as pessoas portadoras de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer

outra causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario discernimento.

Capitulo |

Crimes contra a liberdade sexual

Estupro

Art. 180. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a pratica de
ato sexual vaginal, anal ou oral:

Pena — prisdo, de seis a dez anos.

Paragrafo Unico. Se o agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas
descritas no caput, a pena sera aumentada de um terco a dois tercos, sem prejuizo
da aplicagdo de outras causas de aumento previstas neste Titulo.

Capitulo 1l

Crimes sexuais contra vulneravel

Estupro de vulneravel

Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha até
doze anos:

Pena — priséo, de oito a doze anos.

8 1° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de pessoa
portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario discernimento.
Aumento de pena

§ 2° A pena sera aumentada de um sexto até a metade se resultar gravidez ou
doenca sexualmente transmissivel.

8§ 3° Se 0 agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas descritas no
caput, a pena sera aumentada de um a dois tercos, sem prejuizo da aplicacéo de
outras causas de aumento previstas neste Titulo.

Na busca de resolver as discussdes acarretadas pela proporcionalidade entre a
conduta praticada e o conceito de estupro, o novo cddigo trard em seu bojo novos tipos
penais, calcados no conceito de ato libidinoso, que ndo sejam o “ato sexual vaginal, anal ou
oral”, considerados pelos criadores do anteprojeto como atos mais gravosos, com pena de

reclusdo que vai de 06 (seis) a 12 (doze) anos a depender das condig¢des da vitima.

Continua a esmiugcar, na tentativa de diminuir as lacunas existentes na legislacdo

atual, as possibilidades de abuso contra vulneraveis e ndo vulneraveis. Tem-se:
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Capitulo |

Crimes contra a liberdade sexual

Manipulagdo e introducéao sexual de objetos

Art. 181. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a suportar a
introducédo vaginal ou anal de objetos:

Pena — priséo, seis a dez anos.

Molestamento sexual

Art. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou Se
aproveitando de situacdo que dificulte a defesa da vitima, a pratica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal e oral:

Pena — priséo, de dois a seis anos.

Paragrafo tnico. Se o molestamento ocorrer sem violéncia ou grave ameaga, a pena
serd de um a dois anos.

Exploracéo sexual

Art. 183. Obrigar alguém a exercer a prostituicao ou impedir ou dificultar que a
abandone:

Pena — priséo, de cinco a nove anos.

Assédio sexual

Art. 184. Constranger alguém com o fim de obter prestacdo de natureza sexual,
prevalecendo-se o0 agente de condi¢do de superior hierdrquico, ascendéncia,
confianga ou autoridade sobre a vitima.

Pena — priséo, de um a dois anos.

Paragrafo Unico. Se a vitima for crianca ou adolescente, a pena é aumentada de um
terco até a metade.

Esterilizacdo forcada

Art. 185. Esterilizar alguém sem o seu consentimento genuino:

Pena — priséo, de dois a oito anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é cometido com o fim de modificar ou comprometer a
unidade étnica de um grupo:

Pena — priséo, de seis a doze anos.

Capitulo 1l

Crimes sexuais contra vulneravel

Manipulacéo ou introducdo de objetos em vulneravel

Art. 187. Realizar manipulagdo vaginal ou anal ou introduzir objetos em pessoa que
tenha até doze anos:

Pena — priséo, de oito a doze anos.

Molestamento sexual de vulneravel

Art. 188. Constranger alguém que tenha até doze anos a pratica de ato libidinoso
diverso do estupro vaginal, anal ou oral:

Pena — priséo, de quatro a oito anos.

Parégrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de
pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui O necessario
discernimento.

Favorecimento da prostituicdo ou da exploragdo sexual de vulneravel

Art. 189. Submeter, induzir ou atrair a prostitui¢do ou outra forma de exploragéo
sexual alguém menor de doze anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para decidir:

Pena — priséo, de quatro a dez anos.

8 1° Incorre nas mesmas penas:

| — quem pratica ato sexual com pessoa menor de dezoito e maior de doze anos,
submetido, induzido, atraido ou exercente da prostituicéo;
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Il — o proprietério, o gerente ou o responsavel pelo local em que ocorram as
condutas referidas no caput deste artigo ou no inciso anterior.

8§ 2° Na hipd6tese do inciso 1l do 8 1° deste artigo, constitui efeito obrigatorio da
condenacéo a cassacdo da licenca de localizacéo e de funcionamento do
estabelecimento.

Observar-se, que 0s tipos penais se repetem, sé alterando a condicéo da vitima, que
passa de 14 anos para 12 anos de idade, continuando o tipo objetivo pela idade e pelo
discernimento apresentado pela vitima.

Doutra banda, fica claro que atos libidinosos diversos do previsto no artigo 180 e,
reiterado, no artigo 186, deverdo ser analisados com base nos demais artigos dos capitulos
aqui explanados, com penas mais brandas, respeitando e aquiescendo aos anseios
demonstrados pelos operadores do direito, aos quais a norma é dirigida.

A par das criticas, ainda é muito cedo para proferi-las, vez que ainda estar-se diante
de um anteprojeto, que devera ser votado nas duas casas legislativas, havendo a possibilidade

de alteracdo através de emendas propostas pelos parlamentares.

Assim, a aludida modificacdo proposta para 0 Codigo Penal Brasileiro é o primeiro
passo para o objetivo tracado no presente trabalho, na perspectiva que a inseguranca juridica,
a utilizacdo as avessas do principio da proporcionalidade e decisdes contrarias tenham o seu

fim.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir, portanto, que o Direito Penal Sexual brasileiro evoluiu com base
nas doutrinas aventadas no mundo moderno e que o legislador criou a Lei 12.015/2009 como
uma possibilidade de retirar do ordenamento juridico falhas, até entdo existentes, conforme os
clamores sociais, respeitando-se os direitos e deveres de seus cidadaos.

Todavia, observa-se que tais alteragdes continuam a deixar lacunas e obscuridades no
ordenamento juridico, em especial, nos tipos previstos no artigo 213 e artigo 217-A do

Cddigo Penal.

Extrai-se da leitura e estudo dos suso aludidos artigos que a intencéo do legislador,
ao trazer e criar a Lei 12.015/2009, foi, em sua concepcao, amparar ainda mais as garantias e
os direitos fundamentais, calcados na liberdade e dignidade do homem, sendo justificavel o
paternalismo estatal, através do Direito Penal, no casos pertinentes a direitos pertencentes aos
cidaddos vulneraveis, “tratando-se de déficits de autonomia do afetado (menores de idade,
perturbados mentais que ndo compreendem corretamente o risco para si)” (ROXIN, 2009, p.

23), com fito de trazer a populacdo maior seguranca e amparo constitucional.

Na medida em que os Tribunais brasileiros divergiam em suas decisdes quanto: a
natureza da acdo; a aplicacdo do termo “estupro” para ambos os sexos; a objetividade do tipo
em relacdo aos menores de 14 anos; a criacdo da ideia de vulnerabilidade a depender da

situacdo ou estado fisico/mental da vitima.

Apesar das alteracdes terem atingido os objetivos especificos acima delineados, ndo
parece correto dizer que a lei atingiu sua finalidade e expectativa geral, pois observada de
todos os angulos, acabou por dizer menos do que deveria e alterar de forma insuficiente o que

previa a antiga legislacdo ao tratar as mudancas do Direito Penal Sexual.

Pois bem, a evolugéo histdrica doutrinaria do Direito Penal Sexual, como relatado
em todo o trabalho, traz a baila a grande importancia do tema a sociedade contemporanea,
observando-se duas nuances e o surgimento de um novo bem juridico tutelado pelo Estado,

qual seja, a liberdade e dignidade sexual.

E com base nessa nova tratativa que o Titulo VI - “Dos crimes contra os costumes”

sofreu alteracdo, passando-se a ser nominado como ““ Dos crimes contra a dignidade sexual”,
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que apesar das criticas, tem o mérito de evidenciar o deslocamento do objeto central de tutela

da esfera da moralidade publica para o individuo.

Nd&o obstante as varias tentativas em se distanciar da moral sexual, o ordenamento
penal brasileiro continua a refletir regras morais, aplicadas pelo aplicador do direito, posto
que, ao proferir suas sentengas nos processos, que tratam de crimes de natureza sexual,
quando da aplicacdo dos tipos penais previstos no artigo 213 e 217-A do Cddigo Penal, o
magistrado e os Tribunais persistem em valer-se da sua moral subjetiva para aferir se certa

conduta lesionou ou ndo um bem juridico, ou melhor, atentou ou ndo contra a moral social.

Cumpre registrar que essa influéncia da moral subjetiva do magistrado, tornar-se
mais visivel quando da aplicacdo da pena prevista no artigo 217-A do Cédigo Penal, fazendo
as vezes de legislador, com base em um principio constitucional as avessas. A
proporcionalidade aventada é aquela calcada na subjetividade e conhecimento vivenciado
pelo proprio jurista, quando da fundamentacdo de sua sentenca, nela ele analisa se 0 caso
merece ou hao ser visto como estupro ou contravencdo, e ndo a proporcionalidade voltada a

protecdo do bem juridico prejudicado.

E importante destacar que o principio da proporcionalidade, com sua finalidade de
resguardar o direito mais importante em conflito, € uma garantia constitucional e deve, como
tal, ser respeitada. Entretanto, a sua utilizacdo como forma de desafogar os anseios e duvidas
intimas do aplicador da lei, vém sendo matéria corriqueira nos tribunais, posto que, ao se
analisar varios julgados, observa-se a aplicacdo do tipo penal de forma divergente, a depender
do julgador. De maneira critica, pode-se aferir que, caso um suposto abusador pratique atos
libidinoso contra uma menor de 14 anos, no Estado de Minas Gerais, podera a ele ser aplicada
a pena de multa prevista na Lei de Contravengdes Penais; todavia, quando praticada a mesma
conduta, agora do Estado do Rio Grande do Norte, a pena aplicada serd a prevista no artigo
217-A do Cadigo Penal.

Ignorar essa problematica juridica, ndo s atenta contra a liberdade sexual (bem a ser
protegido pelo Estado), como também feri o principio da dignidade da pessoa humana, na
medida em que a vitima, representada por seus responsaveis, procura o Estado (em suas
esferas coercitivas) para ver punido o seu abusador e que outras pessoas ndo sejam vitimas do
mesmo crime, na medida em que a legislacdo afirma que sera apenado com reclusdo aquele
que pratica atos libidinosos a forga ou valendo-se da vulnerabilidade da vitima e a este é

aplicada uma contravencdo penal, visto que o julgador, partindo de seu convencimento
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estritamente subjetivo, entende que a conduta praticada ndo gerou maiores prejuizo, nao
podendo ser o réu condenado a pena que ele entende muito gravosa, apesar da vitima

demonstrar claramente 0s prejuizos impostos ao seus direitos.

Dessa situacdo atual, ap6s uma anélise detida, a luz da Constituicdo Federal e seus
principios, pode-se concluir pela hipotese de relativizagdo de um direito em detrimento do
outro, as avessas, pois, 0 principio da proporcionalidade resguarda a ideia de que o interesse
publico esta ligado aos aspectos da adequacao e da necessidade, em que, a proporcionalidade
deve agir de forma a fazer com que o fim da norma, no caso em estudo o resguardo da

liberdade e dignidade sexual da vitima em detrimento da liberdade (punicéo) do seu abusador.

Por fim, ndo ha ainda um estudo detalhado sobre o tema. Apesar dos debates nos
tribunais, esta inseguranca estar longe de alcancar o seu fim. Partindo, pois, do método
empirico, vé-se que os tribunais decidem ao seu bel prazer, portanto ha a necessidade de

resolucdo da problematica, partindo deste pré-questionamento.

Nucci (um dos defensores da tese aqui aventada), apoia a possibilidade de criacdo de
um novo tipo penal intermediério, com fito de acabar a inseguranca juridica nas decisdes dos
magistrados, com base na necessidade e adequacdo predisposta no principio da

proporcionalidade.

O que se observa é a criacdo de um anteprojeto, ainda por ser votado no Senado
Federal, que separa 0s tipos de atos libidinosos em varios tipos penais, eleita sua gravidade de
acordo com a invasao ao corpo do outro, ou seja, o “ato sexual vaginal, anal e oral” praticado
contra a vitima serd punidos mais gravosamente a depender de sua idade e discernimento;
enguanto os demais atos praticados para satisfacdo da lascivia estdo divididos em varios tipos
penais, na tentativa de abarcar as demais possibilidades de abuso. Todavia, o legislador mais
uma vez esqueceu os crimes de pornografia infantil virtual, deixando para o Estatuto da

Crianca e do Adolescente disciplina-lo.

Portanto, 0 novo tipo penal partiria da criagdo de um tipo que abarcaria aquela
conduta mais gravosa, que uma contravencdo penal, e menos prejudicial aos tipos previstos
como estupro e estupro de vulneravel, faz-se surgir a idéia de estupro privilegiado. Pois da
forma que se encontra o panorama atual, o crime é uma ofensa real ao direito tutelado e ndo
sera com a desclassificacdo do tipo estupro ou estupro de vulneravel para a contravencdo de

importunacdo ofensiva ao pudor, que se estard protegendo um direito que foi violado, mas
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gerando a sensacao de injustica ao meio social, em detrimento do subjetivismo do aplicador

da norma.
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