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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo geral analisar a conduta de importunacao sexual e,
observando-se a legislacdo anteriormente aplicada, verificar se havia necessidade da criacdo
do tipo penal inserido no artigo 215-A do Cddigo Penal, pela Lei n. 13.718/2018. Para tanto,
utilizou-se de uma pesquisa, quanto ao nivel, exploratdria; quanto a abordagem, qualitativa e
quanto ao procedimento utilizado para coleta de dados, a pesquisa bibliografica e documental,
no qual analisou-se obras de direito penal que dispde sobre 0s crimes sexuais que O
ordenamento juridico brasileiro oferecia; e jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, utilizando-se como meio de pesquisa alguns dos crimes que seriam possiveis para o
enquadramento da conduta em estudo. ApOs compreender a importunacdo sexual e a
relevancia da nova criminalizacdo, percebendo-se que ndo se trata de um fruto da inflacdo
legislativa, verificou-se que 0s tipos penais oferecidos pela legislacdo eram desproporcionais
quando aplicados aos casos objetos deste estudo, além disso, a sua aplicacdo pode ser vista
como uma ofensa ao principio constitucional da legalidade. Dessa forma, conclui-se que a
insercdo de um novo dispositivo penal especifico de importunacdo sexual foi necessaria na
medida em que permitiu a proporcionalidade entre a resposta penal e a conduta a ser
repreendida.

Palavras-chave: Direito penal. Legislacdo. Crime sexual. Necessidade (Direito).



ABSTRACT

The present study has as general objective to analyze the conduct of sexual harassment and,
observing the previously applied legislation, to verify if it was necessary the creation of the
penal type inserted in the article 215-A of the Penal Code, by the Law n. 13.718/2018. For
that, an exploratory research was used; a qualitative approach and the procedure used for data
collection, the bibliographic and documentary research, which analyzed books of criminal law
that deals with the sexual crimes that the Brazilian legal system offered; and jurisprudence of
the Court of Justice of Santa Catarina, using as a means of research some of the crimes that
would be possible to frame the conduct under study. After understanding the sexual
harassment and the relevance of the new criminalization, realizing that this is not a result of
legislative inflation, it was found that the criminal types offered by the legislation were
disproportionate when applied to the cases object of this study, besides the application can be
seen as an offense to the constitutional principle of legality. Therefore, it is concluded that the
insertion of a new specific penal device of sexual harassment was necessary as it allowed the

proportionality between the criminal response and the conduct to be reprimanded.

Keywords: Criminal law. Legislation. Sexual crime. Necessity (law).
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como finalidade compreender a conduta de
importunacdo sexual e, considerando-se o ordenamento juridico vigente antes da edicdo da
Lei n. 13.718/2018, verificar se havia necessidade da criminalizagéo inserida no artigo 215-A
no Codigo Penal.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

A importunacdo sexual é um problema que muitas mulheres vém enfrentando
desde muito tempo, mesmo com a grande repercussdo gque 0s casos tomaram, a incrementacdo
de movimentos em prol dos direitos das mulheres e a consequente previsdo de leis para o
combate de tais condutas, ainda sao recorrentes as ocorréncias de violacao da liberdade sexual
das mulheres, submetendo estas a situacdes constrangedoras e humilhantes.

Apesar de ja existir legislacdo para tipificar condutas de possiveis atentados a
liberdade sexual, havia grandes lacunas legislativas entre esses dispositivos, sendo dificil o
enquadramento em algumas situacGes do cotidiano (SANTOS, 2018).

Assim, por exemplo, no caso do homem que ejaculou em uma mulher dentro de
um Onibus, foi inicialmente acusado de “Estupro”, porém, ndo houve violéncia ou grave
ameaca, Vvisto que a vitima se encontrava confortavelmente sentada no transporte puablico
guando foi surpreendida com o ato, sendo entdo desclassificada para a conduta de
“Importunagdo ofensiva ao pudor” (art. 61 da Lei de Contravengdes Penais), que, por ser uma
contravengdo penal, foi punida com pena isolada de multa, voltando o agente a praticar a
mesma conduta logo em seguida. Assim, a tipificacdo que parecia ser mais adequada, formal e
materialmente, seria o crime de “Violacdo sexual mediante fraude” (art. 215 do CP),
entretanto, prevaleceu o entendimento de que somente poderia ser configurada se o acusado
houvesse empregado fraude (CABETTE, 2018, p. 3). Assim, 0 elemento surpresa, que foi o
caso, ndo poderia, por si sO, promover o enquadramento tipico.

Foram analisados varios outros tipos penais para adequar ao caso concreto, ocorre
que ndo tinha um especifico para classificar tal ato, trazendo grande dificuldade para o
magistrado poder penalizar esse tipo de ato de acordo com a legislacdo até entdo vigente.

Na época, gerou muita comocdo nas redes sociais e muita revolta entre
movimentos de defesa dos direitos das mulheres, constatou-se, inclusive, que a préatica de

condutas como essa vem aumentando com frequéncia, pois houve muitos casos semelhantes.



10

Segundo Doneda (2017), em pesquisa feita pelo site de jornalismo Fiquem
Sabendo, com base em dados obtidos pela Lei Federal n. 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacédo) na Delpom (Delegacia de Policia do Metropolitano) no metrd6 e na CPTM
(Companhia Paulista de Trens Metropolitanos), entre o primeiro trimestre de 2015 e 0 mesmo
periodo de 2016, os casos de abuso sexual no sistema metroferroviario paulistano cresceram
62%, tal percentual representa a soma anual de termos circunstanciados e boletins de
ocorréncia por estupro, violacdo sexual mediante fraude e importunacéo ofensiva ao pudor.

Como solucdo, foi criada a Lei de Importunacéo Sexual, que, finalmente, tipificou
conduta dessa espécie, inserindo o artigo 215-A no Cddigo Penal, e revogando o instituto da

“Importunagdo ofensiva ao pudor” da Lei de Contravengdes Penais.

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 0 ato ndo constitui crime mais grave.
(BRASIL, 1940)

O novo crime consiste em realizar/executar algo ou exercitar um ato voluptuoso,
apto a satisfacdo do prazer sexual, contra uma pessoa humana (sem distin¢do de género), sem
0 seu consentimento valido, objetivando a satisfacdo do proprio prazer sexual ou de terceiro.
A tipificacdo traz discussdo quanto as diferentes formas de interpretagdo de “ato libidinoso”,
uma vez que até mesmo o ato de passar a mdo no cabelo de uma mulher pode significar um
ato libidinoso, se comprovada a finalidade de satisfacdo da propria lascivia (NUCCI, 2019, p.
44).

Bitencourt (2019, p. 85) define ato libidinoso como “ato lascivo, voluptuoso,
erético, concupiscente, que pode ser, inclusive, a conhecida conjungdo carnal (cépula
vaginica) ou qualquer outro ato libidinoso diverso dela, v.g., a ejaculagdo, praticada na
presenca da vitima e até mesmo nela, “mas ndo com ela”, e sem a sua anuéncia”.

Sendo assim, a pratica de ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria
lascivia pode ser considerado como algo muito subjetivo, o que demanda cautela por parte das
autoridades na interpretacdo da legislacdo e aplicacdo no caso concreto (OLIVEIRA, 2019),
para que ndo se incrimine qualquer gesto como conduta tipica do crime em questao.

Percebe-se a situacdo narrada, por exemplo, se o agente fica nu em rua publica, se
ndo ha a vontade especifica de satisfacdo do préprio prazer sexual, pois nesta situacdo nédo
fica caracterizada a importunacdo sexual, mas sim a conduta de ato obsceno, definida no
artigo 233 do Cadigo Penal. O que se avalia é a real intencdo do agente, devendo ter o dolo

especifico de atingir o resultado.
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Cabe destacar que, caso seja constatado algum tipo de violéncia ou grave ameaca,
também ndo serd aplicado este instituto, em razdo de que o proprio artigo aduz que s6 sera
aplicado se ndo constituir crime mais grave, assim, neste caso, configurar-se-ia a conduta de
“Estupro”. Pancheri (2018) inclusive aponta que seria mais adequado criar uma causa de
reducdo de pena do crime de “Estupro”, artigo 213 do Codigo Penal, para punir conduta da
espécie descrita, utilizando-se como exemplo outros paises, em que quando ha a efetiva
penetracdo, relacdo sexual vaginal, anal ou oral, aplica-se o crime de “Estupro”, e a pena
reduzida deste quando houver qualquer ato libidinoso diverso, contudo, no Brasil, o legislador
optou por criar um tipo penal subsidiario.

Acerca da redacdo do novo artigo do Codigo Penal, Bitencourt (2019) afirma que,
no texto que foi aprovado pelo Congresso Nacional, foi utilizada a expressdo “na presenga de
alguém”, e no texto publicado consta “contra alguém”, restringindo o alcance do tipo penal,
tornando atipicas as condutas que fossem realizadas conforme a primeira edi¢do, podendo ser
considerada uma inconstitucionalidade na alteragdo textual, porém ainda n&o houve
entendimento jurisprudencial neste sentido.

Entretanto, para Lins e Zapater (2018), a redacdo anterior utilizava termos
excessivamente abertos, o que poderia causar maior dificuldade na aplicacdo no caso
concreto, uma vez que o dispositivo ja& demanda atencdo ao ser aplicado, podendo abranger
situacBes em que ndo ha de fato a violéncia psicoldgica que o crime em analise deseja punir.

A lei objeto de estudo traz diversas opinides sobre sua necessidade e efetividade.
Cabette (2018, p. 5) aduz que o crime de “violagdo sexual mediante fraude” seria
perfeitamente aplicavel nas condutas que o crime de “importunagdo sexual” deseja punir, ¢
que por uma profunda falta de capacidade interpretativa emergiu a nova tipificacdo, que
inclusive tem pena mais branda do que a que efetivamente poderia ser aplicada.

Sendo assim, evidente é que o novo dispositivo de lei ainda serd alvo de muitas
discussdes e, na pratica, as divergéncias aduzidas aqui serdo solucionadas.

Acredita-se que a nova tipificacdo, juntamente com a adogdo de politicas de
conscientizacdo da sociedade, contribua para impedir a violacdo a liberdade sexual, bem
como diminuir o indice de violéncia sexual contra a mulher. Cumpre mencionar que a
“importunacao sexual” ¢ um tipo de violéncia sexual, como prevé o artigo 2° da Lei n.
12.845/2013, que dispde sobre o atendimento obrigatdrio e integral de pessoas em situacédo de
violéncia sexual: “Art. 2° Considera-se violéncia sexual, para os efeitos desta Lei, qualquer
forma de atividade sexual ndo consentida” (BRASIL, 2013).
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Por fim, salienta-se que, antigamente, a violéncia sexual contra a mulher
costumava ser vista como ato que diminuia a sua honra perante a sociedade, e embora 0s
tempos sejam diferentes, por ser algo enraizado, muitas pessoas ainda pensam de forma
semelhante, culpando a vitima pela conduta do agressor, seja pelo modo como a vitima se
vestia ou se portava no momento do ato, sendo assim, condutas desta espécie ainda provocam
vergonha na vitima, no sentido de sentir-se culpada e inferiorizada.

Dessa forma, sdo inimeros 0s prejuizos a saude mental da vitima quando exposta
a tal situacdo, logo, é de suma importancia uma resposta penal adequada, pois, do contréario, a
sensacdo da vitima é de que sua integridade sexual, fisica e psicoldgica de nada valem para a
sociedade, j& o agressor sente que seu ato ndo foi tdo grave.

Assim, apesar de também ser possivel que a nova criminalizacdo seja cometida
contra 0 homem, o presente estudo se limitara a abordar de forma aprofundada casos

envolvendo mulheres como vitima, tendo em vista que s&o as vitimas mais frequentes.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

Considerando-se o ordenamento juridico vigente antes da edicdo da Lei n.
13.718/2018 e compreendida a conduta de importunagdo sexual, havia necessidade da
criminalizagdo inserida no artigo 215-A no Cddigo Penal?

1.3 HIPOTESE

A conduta de “importunagdo sexual” traz penas maiores do que a pena da
contravencao penal de “importunagdo ofensiva ao pudor”, que anteriormente era a tipificacao
aplicada a casos de condutas de importunacdo sexual, contudo, ndo ha nenhuma evidéncia de
que penas maiores ou mais brandas ou o simples fato de tipificar novas condutas diminuam os
casos de violéncia sexual.

Por outro lado, observa-se que facilitara o trabalho do Judiciario no momento de
penalizar, visto que anteriormente havia grandes discussdes acerca de como classificar a
conduta do agente, agora ha a disposi¢do uma nova tipificacdo perfeitamente cabivel ao caso
em tela, com uma pena muito mais justa do que a aplicada até entdo, o que acaba por trazer

um sentimento maior de justica para a sociedade.
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1.4 DEFINICAO DOS CONCEITOS OPERACIONAIS

Dignidade sexual: Segundo Nucci (2019, p. 4), a dignidade é um bem juridico
protegido, ligado a honra, possui a nogdo de decéncia, compostura e respeitabilidade, que,
associada ao termo sexual, se insere no campo da satisfacdo da lascivia ou da sensualidade. O
que se protege é o direito a intimidade e a liberdade de escolha, vedando-se qualquer tipo de
coacdo e garantindo a satisfacdo dos desejos sexuais do ser humano de forma digna e
respeitada.

Importunacgéo sexual: Trata-se de tipo penal consistente em praticar atos de cunho
erético, lascivos, através do contato fisico ou ndo, contra alguém e sem a sua autorizacéo,
objetivando satisfacdo do préprio prazer sexual ou de outra pessoa, de forma a constranger a
liberdade sexual da vitima, que na grande maioria dos casos costuma ser do sexo feminino.
De acordo com Oliveira (2019), “Diferencia-se do crime de estupro por ndo prever que haja a

necessidade de violéncia ou grave ameaca para 0 agente cometer o ato libidinoso.”

1.5 JUSTIFICATIVA

A razdo pelo interesse desta pesquisa surgiu devido a grande quantidade de
ocorréncias de condutas de cunho sexual, sem o consentimento valido, em transportes
publicos, areas de uso publico e outros lugares de acesso coletivo, bem como aprofundar o
estudo do dispositivo inserido no Codigo Penal pela Lei n. 13.718/2018 que visa a sua
aplicacdo efetiva no combate a violéncia sexual principalmente em prol da protecdo da
mulher, em razdo de que na grande maioria dos casos esta € a vitima.

Nos ultimos anos foram amplamente divulgados muitos casos semelhantes de
possiveis atentados a liberdade sexual em lugares publicos, o que vem trazendo um
sentimento de angustia tanto para a sociedade em geral, quanto para as vitimas, que em
muitos casos ndo chegam a denunciar seus agressores, por inumeras razes, podendo-se citar
0 medo do agressor, a vergonha de admitir ter passado por uma situacdo desse género, a
dificuldade em provar o crime, o receio de as autoridades ndo darem a atencdo necesséria ao
caso, enfim, consideravam-se desamparadas pela legislacdo vigente neste aspecto, de modo a
acharem seus agressores impunes e até mesmo sentirem-se inseguras em atividades do
cotidiano.

Com o advento da nova lei, 0 que se espera ¢é a reducdo do indice de ocorréncias

desta espécie, objetivando a total protecdo a liberdade sexual, logo, a presente pesquisa se
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dara de modo a evidenciar como eram tratadas as condutas hoje punidas através do
dispositivo objeto de estudo, como sdo tratadas atualmente e, assim, deduzir se a nova
criminalizacdo sera mais eficaz, uma vez que ja se verificam controvérsias acerca de sua
redacdo. Neste sentido, Nucci (2019, p. 44) adverte que, apesar de o artigo permitir a
compreensdo da conduta a ser punida, é um tipo penal defeituoso.

Por ser um tema bem atual em relacdo a um dispositivo de lei inserido ha um curto
espaco de tempo, ndo foram encontradas em bases de dados pesquisas referentes a nova
tipificacdo.

Entretanto, um estudo semelhante foi feito por Cabette (2018), que se trata de um
artigo, retratando as “Primeiras impressdes sobre o crime de importunagdo sexual e alteragdes
da Lei 13.718/2018”, em que o autor analisou a lei de forma critica. Contudo, a diferenca
entre aquele e este estudo € que este objetiva analisar de forma mais exaustiva o dispositivo
da importunacdo sexual inserido pela lei em questéo, de modo a verificar a conduta do agente
e suas consequéncias, buscando compreender se foi uma mudanca, de fato, necessaria e se

surtirdo os efeitos desejados pelo legislador ao definir o novo delito.

1.6 OBJETIVOS

1.6.1 Objetivo geral

Analisar a conduta de importunacdo sexual e, observando-se a legislacdo
anteriormente aplicada, verificar se havia necessidade da criagcdo do tipo penal inserido no
artigo 215-A do Cédigo Penal, pela Lei n. 13.718/2018.

1.6.2 Objetivos especificos

Explicitar como eram enquadradas as condutas de importunacdo sexual contra a
mulher.

Examinar o novo artigo 215-A, inserido no Codigo Penal, pela Lei n.
13.718/2018, destacando o conceito, peculiaridades e demais caracteristicas desse novo crime
contra a dignidade sexual.

Diferenciar como eram retratadas e penalizadas as situagbes de importunagao

sexual antes da lei que a tipificou e como s&o atualmente agora com a lei vigente.
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Verificar se a conduta de importunacdo sexual pode ser considerada como um
fruto da inflac@o legislativa, através de uma analise principioldgica.

Avaliar a necessidade de criar um tipo penal especifico para penalizar a conduta
de importunacdo sexual, tendo por base a pesquisa jurisprudencial anterior a Lei n.
13.718/2018.

1.7 DELINEAMENTO METODOLOGICO

O presente trabalho monogréafico tem por natureza da pesquisa quanto ao nivel
como exploratéria, pois busca maior familiaridade com o problema de pesquisa levantado, de
modo a apresentar maior compreensdo quanto ao tema abordado e dominio das questdes que
surgem através do estudo aprofundado do tema (MARCOMIM; LEONEL, 2015, p. 12).
Dessa forma, estudando e interpretando o artigo 215-A inserido pela Lei n. 13.718/2018 no
Caodigo Penal, possibilitar-se-a4 deduzir se havia necessidade da criagdo do novo dispositivo
no rol de crimes conta a dignidade sexual.

Quanto a abordagem utilizada sera a qualitativa, uma vez que havera um estudo
“fundamentado em correntes de pensamento que explicam ou contextualizam os fendmenos
por diferentes tendéncias reflexivas/explicativas” (MARCOMIM; LEONEL, 2015, p. 28).
Assim, serdo analisados argumentos, obras, entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais
acerca do tema.

O procedimento utilizado para a coleta de dados sera o bibliografico, por tratar-se
de levantamento de referéncias ja publicadas, como artigos, livros, teses, dentre outros; e 0
documental, por utilizar-se, também, de fontes de primeira méo, provenientes dos proprios
Orgdos que realizaram as observacdes, visto que serd baseado em um novo dispositivo de lei e
também serd verificada a aplicabilidade daquele por intermédio de jurisprudéncia
(MARCONI; LAKATOS, 2017, p. 32).

A coleta se deu através do site oficial do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no
intuito de analisar apenas uma amostra dos julgados, foram utilizados o0s seguintes
parametros: a) uso dos descritores de alguns dos possiveis enquadramentos da conduta de
importunagao sexual, “violacdo sexual mediante fraude”, “importunagdo ofensiva ao pudor” e
“ato obsceno”; b) na procura de resultados foi utilizado o pardmetro “com a expressao”, para
alcance dos resultados apenas referente aos crimes e a contravencdo; c) busca pelos
descritores na ementa; d) selecdo de acorddos unicamente; e) restricdo dos resultados apenas a

decisbes criminais f) tendo em vista a grande quantidade de resultados, a limitacdo de lapso
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temporal do periodo de 1 (um) ano, entre 25 de setembro de 2017 até 25 de setembro de 2018,
ou seja, data anterior a publicacdo da Lei n. 13.718/2018; g) pesquisa do crime de
importunacdo sexual desde a data de sua publicacdo (25 de setembro de 2018) até data mais
atual (25 de outubro de 2019), verificando-se 0 novo crime na prética.

Através dos pardmetros descritos, foram encontradas 30 decisGes referentes a
contravencao penal de “importunacdo ofensiva ao pudor”, 4 decisdes referentes ao crime de
“violagao sexual mediante fraude” e 6 decisdes referentes ao crime de “ato obsceno”. Além
disso, foram encontradas 45 decisdes que mencionavam 0 novo crime de importunacéo

sexual.

1.8 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Este trabalho monogréfico é divido em cinco capitulos, sendo o primeiro e o
ultimo, respectivamente, a introducéo e a concluséo.

O segundo capitulo se debruca sobre os possiveis institutos a serem enquadrados
nas situacdes que originaram o delito de importunacdo sexual em legislacdo penal anterior a
vigéncia da nova tipificacdo especialmente sob a égide do principio da legalidade, além de
outros principios relevantes.

No terceiro capitulo € apresentado o artigo 215-A do Codigo Penal, com a anélise
do crime de importunacdo sexual como uma nova tipificacao incluida no rol dos crimes contra
a dignidade sexual, permitindo uma andlise aprofundada sobre o tema através de sua
classificacdo e configuracdo. Posteriormente, é caracterizada a mulher como principal vitima,
evidenciando a culpabilizacdo e vitimizacdo que essa sofre e o potencial lesivo da conduta.
Por fim, é discutida a pena e a a¢do penal do crime em comento, trazido pela nova lei.

Ulteriormente, no quarto capitulo é demonstrada a real necessidade da tipificacdo
da conduta de importunacgdo sexual, atraves da exposicdo da nova criminalizacdo diante da
crescente inflacdo legislativa o que sera feito sob a Otica do direito penal minimo, usando-se
como parametros trés principios penais que devem ser analisados maximamente no momento
de criacdo de novas condutas. Logo em seguida, é apresentada a pesquisa jurisprudencial,
demonstrando, através de decisfes, como era apenada anteriormente a conduta que atualmente
poderia ser enquadrada como importunacdo sexual de modo a descobrir se havia a
necessidade de insercdo de um novo dispositivo especifico para penalizar a conduta; e

também o novo instituto sendo aplicado na préatica.
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2 POSSIVEIS ENQUADRAMENTOS DA IMPORTUNACAO SEXUAL EM
LEGISLACAO PENAL ANTERIOR A LUZ DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Para que seja compreendido o delito em estudo, faz-se necessario, inicialmente,
entender como surgiu, quais as suas circunstancias e diante de qual situacdo verificou-se a
necessidade da criacdo da conduta de importunacéao sexual.

Por conseguinte, neste capitulo, serdo apresentados o0s possiveis institutos a serem
aplicados as situacdes concretas em legislacdo penal antes da vigéncia da nova tipificacéo,
evidenciando o principal caso noticiado e demonstrando as suas particularidades em face das
diversas possibilidades de adequacdo tipica em cada delito que poderia ter sido utilizado.

Ganharam grande notoriedade nos tltimos anos os casos do chamado “Ejaculador
do Onibus”. Nestas ocorréncias constava que o agressor adentrava nos transportes publicos e
coletivos e, visando principalmente vitimas mulheres, se aproximava, tocava, friccionava seu
corpo e, em varias situacdes, se masturbava até ejacular nas vitimas, seja nas roupas, corpo e
até mesmo no rosto (CABETTE, 2018, p. 2).

Até a criacdo do instituto da importunacao sexual, tais condutas eram enquadradas
em outros tipos penais, na maioria dos casos de forma inadequada, 0 que ocasionava
constantes discussdes entre 0s juristas.

O Gabinete do Senador Federal Humberto Costa (2018, p. 4) esclareceu que a
auséncia de um tipo penal especifico para combater a conduta objeto da criminalizacdo
inserida no artigo 215-A do Cddigo Penal causou verdadeiras anomalias no sistema juridico.
As autoridades judiciarias em conjunto com os membros das procuradorias de justica se viam
impossibilitados de aplicar a justa sangdo diante da auséncia de tipificacdo legal
verdadeiramente adequada.

Na tentativa de penalizar as condutas foram aplicadas varias tipificacbes aos casos
concretos. No entanto, rapidamente foram combatidas pelos érgdos de defesa, pois sempre se
encontrava a auséncia de alguma elementar nos tipos penais, em sua literalidade, que acabava
ndo se enquadrando perfeitamente na situagdo concreta, assim, verificando-se possivel ofensa
ao principio da legalidade.

O principio da legalidade, dada a sua importancia, é previsto em diversos
dispositivos normativos como na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no artigo 11,
inciso I1; no Pacto de S&o Jose da Costa Rica - Dec. 678/98, em seu artigo 9° e no artigo 1° do

Codigo Penal. E, ainda, consagrado no artigo 5°, inciso XXXIX da Constituico Federal, nos
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seguintes termos, “Nao had crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1988).

A legalidade descrita refere-se ao aspecto formal que restringe a competéncia
legislativa exclusivamente ao Congresso Nacional e abarca também o aspecto material em
que é exigida a previsao de infragdes penais somente em lei. Assim, tem-se que nao € possivel
considerar uma conduta como ilicito penal sem previsdo normativa. Salienta-se ainda que o
uso de analogia em matéria penal é limitado por tal principio, pois, a analogia ndo pode ser
utilizada para criar ilicitos ndo previstos pelo ordenamento brasileiro, ressalvada a sua
utilizagdo in bonam partem, ou seja, em beneficio do réu (NOVAES; BELLO, 2018, p. 33).

E evidente a importancia da correspondéncia exata do caso concreto ao tipo penal
previsto. Nas palavras de Estefam (2017, p. 147), é necessario o estabelecimento de modo
prévio e objetivo, sem generalidades, do que constitui o delito e, através do critério da
exclusdo, descobrir-se-a4 também o que ndo constitui. Desta forma, a auséncia de algum
requisito ou uma situacao diferente da que esta prevista em lei, jamais podera ser penalizada,
posto que, do contrario, resultaria em uma enorme inseguranca juridica por auséncia de
objetividade na lei penal.

Observa-se que, apesar do fato de que a importunacdo sexual ndo é um problema
tdo recente, com a grande repercussdo midiatica que os casos vém ganhando, verificou-se a
criminalizacdo da conduta, contudo, o tema ainda possui certas particularidades que causam
diversos debates e, portanto, devem ser estudadas por operadores do direito e pelos 6rgaos
legislativos.

Sendo assim, abordar-se-do alguns delitos do rol de crimes contra a dignidade
sexual de forma a compreender os crimes que o ordenamento juridico brasileiro possui e
verificar se algum dos tipos penais estaria apto a ser aplicado nos casos que atualmente sdo

criminalizados através do crime de importunacéao sexual.

2.1 ESTUPRO

O delito de estupro é encontrado no artigo 213 do Cdédigo Penal e configura-se
mediante o ato/acdo de natureza sexual realizado contra a vontade da vitima, obrigando-a a
praticar o0 ato tanto sob posicionamento ativo quanto passivo na relacdo, ou seja, quando a
vitima é obrigada a praticar 0 ato ou quando a vitima é obrigada a permitir que nela se
pratique o ato. N&o é elemento essencial a conjuncdo carnal, bastando a prética de qualquer

outro tipo de ato sexual para a incidéncia deste crime. Salienta-se ainda que nédo é necessario o
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contato fisico entre o autor do fato e a vitima para a consumacao do delito, pois, o requisito do
crime é o envolvimento corporeo da vitima no ato sexual e ndo junto ao agente
(GONCALVES, 2018b, p. 585).

Menciona-se que esta inserido no rol de crimes hediondos da Lei n. 8.072/1990,
dada a sua gravidade e relevancia social. Logo, € um crime que possui uma pena
consideravelmente alta, mesmo em sua forma simples, o que, em comparacdo com as
situacbes de importunacdo sexual, o leva a ser considerado muito mais grave, podendo
acarretar em uma pena excessiva caso houvesse entendimento pela sua incidéncia.

Segundo Hungria (1943, apud BUSATO, 2017, p. 854), a conjun¢do carnal se
traduz, basicamente, na cOpula vaginica, em outras palavras, na introducdo do pénis na
cavidade vaginal. J& o ato libidinoso consiste em quaisquer atos sexuais que visem a
satisfacdo da lascivia, diferentes da conjuncdo carnal e que possam ser materialmente
comparaveis a conjuncgdo carnal.

Sobre o ato libidinoso, este deve ser em relacdo ao padrdo do homem médio, por
exemplo, mesmo que o0 agente se sinta realizado sexualmente ao passar a mdo no brago da
vitima para a satisfacdo da sua propria lascivia, ndo sera considerado o ato libidinoso para
incidéncia do estupro, pois, passar a mao no braco de alguém nao ofende a moral sexual
média (SALIM; AZEVEDO, 2017, p. 462; JESUS, 2012, p. 128).

Importa mencionar que, de acordo com o dispositivo, mesmo que o ato libidinoso
seja diverso da conjuncdo carnal, ou seja, menos grave, se houver emprego de violéncia ou
grave ameaca, havera a incidéncia da conduta de estupro.

Em virtude de o legislador néo ter inserido no conceito de ato libidinoso apenacao
diferenciada entre casos mais graves ou menos graves, 0 magistrado deverd socorrer-se
aplicando a contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor ou de perturbacdo de
tranquilidade se verificadas as demais circunstancias autorizadoras (DELMANTO et al.,
2016, p. 1122-1123).

Salienta Bitencourt (2012, p. 109-111) que o beijo lascivo, os “amassos”, toques
nas regides pudendas, “apalpadelas” sempre integraram os ‘“atos libidinosos diversos de
conjunc¢do carnal”, entretanto, esse ndo ¢ o comportamento que a Lei de Crimes Hediondos
deseja punir, pois falta-lhes a danosidade proporcional, que se encontra no sexo anal ou oral
violentos, por exemplo, sendo impossivel equipara-los. O autor supramencionado ainda
menciona que os atos libidinosos ditos acima podem beirar as raias da insignificancia e devem

ser desclassificados para a contravencdo penal de importunagéo ofensiva ao pudor e, caso esta
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seja inaplicavel, dever-se-a declarar a sua inconstitucionalidade, por violagdo aos principios
da proporcionalidade, da razoabilidade e da lesividade do bem juridico.

De acordo com Greco (2017, p. 79), ndo é exigivel que o agente atue com a
finalidade de satisfacdo da lascivia, ao contrario do que dispde a redacdo da importunacéo
sexual. Dessa maneira, o agente possuindo o dolo de constranger a vitima objetivando a
pratica do ato libidinoso ou a conjuncdo carnal, mesmo que o interesse seja de, por exemplo,
humilhar ou vingar-se da vitima restard configurado o tipo, pouco importando a sua
motivacao.

Os pressupostos deste crime, 0os quais o diferenciam da conduta de importunacgao
sexual, sdo 0s meios de execucgdo, a violéncia ou grave ameaca, a primeira trata-se do
emprego de forca fisica capaz de tolher a capacidade de agir da vitima, na segunda ha uma
promessa de dano maior que o ato sexual, de modo que ndo tenha alternativa a nao ser ceder
as vontades do agente (CAPEZ, 2018, p. 82).

Assevera Cabette (2017b) que nos casos de importunacdo sexual é inegavel que a
mulher vitimada fica constrangida e psicologicamente abalada, entretanto, esses séo
resultados da conduta abominavel do infrator e ndo dos meios violentos ou ameacadores para
a sua execucéo que sao exigidos pelo tipo penal do crime de estupro.

Para que ocorra este crime € necessario que a negativa e a resisténcia da vitima
sejam nitidas, sérias, efetivas e sinceras (CUNHA, 2016, p. 260), entretanto, ndo é necessario
gue a vitima se oponha ao ato a ponto de colocar-se em maiores riscos. Sobre o tema dentro

dos casos de importunacdo sexual, menciona Nucci (2011, apud GOMES, 2018a, p. 50) que,

[...] Nesses casos, percebendo a ejaculacdo apds o ato, estaria configurada a presenca
da violéncia e de resisténcia da vitima? Se considerada o posicionamento de Costa
Junior (2011), Bitencourt (2014), Cunha (2016) e Delmanto (2010) dificilmente
haveria nesses casos o enquadramento no delito de estupro por auséncia de suposta
violéncia, resisténcia e também por conter este delito pena considerada
desproporcional para esses atos libidinosos [...]

Jesus (2012, p. 128), por outro lado, aponta que na hipotese do agente que ao
realizar o ato de forma muito rapida, empregando tamanha destreza no ato, em que a vitima
surpreendida ndo consegue conté-lo, seria possivel a aplicacdo do estupro de vulneravel, uma
vez que pelo evento surpresa a vitima ndo pode oferecer resisténcia. Tal entendimento é
interessante no que concerne a conduta de importunagdo sexual considerando que, nesta, a
vitima é atingida pelo elemento surpresa.

Contudo, “se a maior parte da doutrina ndo tem admitido que casos como passada

de méos nos seios, nadegas, ou beijos lascivos sejam enquadrados como estupro simples,
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dificil imaginar que concordariam, portanto, que fosse aplicado pena ainda maior como a do
delito de estupro de vulneravel” (GOMES, 2018a, p. 50).

Logo, verifica-se que a impossibilidade da aplicacdo do estupro aos casos
concretos se deu em razdo de que na conduta em estudo ndo ha qualquer tipo de violéncia ou
grave ameaca, mas sim, uma espécie de violacdo a liberdade sexual da vitima, atraves do
elemento surpresa. Além disso, o agente, em Varios casos, principalmente no do “ejaculador
do 6nibus”, nao tem contato fisico com a vitima, nem mesmo algum tipo de comunicagao.

Necessario destacar a mudanca trazida pela Lei n. 12.015/2009, que deixou de
distinguir os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, unindo-os na nomenclatura Gnica
de estupro. Ocorre que, pela legislacdo antiga, o estupro somente se configurava mediante a
conjuncdo carnal cometida por homem contra mulher, e o atentado violento ao pudor,
configurava-se pela préatica de qualquer outro ato libidinoso cometido por homem ou mulher
contra qualquer outra pessoa (GONGCALVES, 2018a, p. 13).

Para muitos autores tal mudanca veio a beneficiar o agente, posto que se praticar a
penetracdo vaginal e o sexo anal, por exemplo, por estarem previstos em um unico tipo, 0s
fatos serdo entendidos como crime Unico, afastando o concurso de crimes e aplicando-se
apenas a figura do artigo 213 do CP por uma Unica vez (GRECO, 2017, p. 100).

Assim, o crime de atentado violento ao pudor seria aplicAvel aos casos de
importunacgdo sexual, se ndo fosse pela necessidade de violéncia ou grave ameaca que a antiga

tipificacdo exigia e ndo se verifica no delito objeto de estudo.

2.1.1 Atentado violento ao pudor

Observa-se que este instituto constava como o artigo 214 do Codigo Penal e
condiz exatamente com o descrito no artigo 213 do Codigo Penal no que diz respeito ao ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal e foi revogado pela Lei n. 12.015/2009.

Contudo, este crime ndo foi verdadeiramente abolido, apenas foi unido sob a
nomenclatura Gnica do crime de estupro, pois, pela redacdo anterior o estupro se configurava
somente mediante a conjuncdo carnal. JA o atentado violento ao pudor constituia-se pela
pratica de qualquer outro ato libidinoso. Assim, verifica-se que ndo ha abolitio criminis, mas
apenas a incorporacdo de um delito em outro tipo penal, continuando a acdo descrita no
revogado artigo 214 do Cddigo Penal a ser considerado crime, mas com a fundamentacéo e a
pena do artigo 213 (NUCCI, 2019, p. 8).
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Percebe-se a impossibilidade de aplicacdo desta conduta ao caso no mesmo
sentido do descrito na conduta acima mencionada, ja que para a sua consumacao, é exigido o
emprego de violéncia ou grave ameaca, fato que ndo se verifica nas situacdes de

importunacdo sexual.

2.2 ESTUPRO DE VULNERAVEL

O crime de estupro de vulneravel esté previsto no artigo 217-A do Codigo Penal
e, assim como a conduta anteriormente descrita, esta também consta no rol de crimes
hediondos presente na Lei n. 8.072/90, inclusive na sua forma simples.

Verifica-se que o delito se assemelha muito ao do estupro, em que as a¢Ges aptas a
configuracdo do crime sdo ter conjuncdo carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso.
Contudo, diferentemente do estupro do artigo 213 do Cédigo Penal, no estupro de vulneravel,
ndo se exige o emprego de violéncia ou grave ameaca na forma simples do crime e o
consentimento da vitima, dada sua situacao de vulnerabilidade, € irrelevante (BUSATO, 2017,
p. 894).

Os considerados vulneraveis para o crime sdo: 0 menor de quatorze anos; a pessoa
portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo tenha o necessario discernimento
para a préatica do ato, importa destacar que, neste caso, é necessario que a doenca mental retire
totalmente o discernimento para os atos sexuais e haja prova idénea nesse sentido; e a pessoa
que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, ou seja, 0 agente se aproveita do
estado de incapacidade por completo da vitima de se opor ao ato sexual (GONCALVES,
2018a, p. 31).

Greco (2017, p. 150) elenca hipdteses que podem ser enquadradas situacdes de

impossibilidade de resisténcia:

[...] situagdes em que uma pessoa, em estado de coma, engravidou, supostamente, de
um enfermeiro encarregado de prestar os cuidados necessarios a manutencdo de sua
vida vegetativa; ou ainda daquele cirurgido plastico que, depois de anestesiar suas
pacientes, fazendo-as dormir, mantinha com elas conjuncdo carnal; ou daquele
terapeuta que abusava sexualmente de criancas e adolescentes depois de ministrar-
Ihes algum sedativo. Ndo importa que o proprio agente tenha colocado a vitima em
situacdo que a impossibilitava de resistir ou que ja a tenha encontrado nesse estado.
Em ambas as hipoteses devera ser responsabilizado pelo estupro de vulneravel.
Poderdo ser reconhecidas, também, como situacdes em que ocorre a impossibilidade
de resisténcia por parte da vitima, os casos de embriaguez letargica, o sono
profundo, a hipnose, a idade avancada, a sua impossibilidade, temporéria ou
definitiva, de resistir, a exemplo daqueles que se encontram tetraplégicos etc.
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Seria possivel a aplicacdo do crime de estupro de vulneravel levando-se em
consideragdo o ultimo conceito de vulnerével citado, pois, nos casos de importunagdo sexual,
a vitima, de fato, € incapaz de oferecer resisténcia, verificado o elemento surpresa que o
agente, em geral, emprega no ato.

Entretanto, Jesus (2012, p. 162-163) aponta que € necessaria a comprovacao da
impossibilidade completa de resisténcia da vitima, diferenciando ainda que esta incapacidade
de resisténcia da vitima ndo se confunde com a da violacdo sexual mediante fraude, pois nesta
a capacidade € reduzida enquanto na primeira é nula.

Logo, a discussdo cerne na vulnerabilidade que o artigo 217-A quer punir, no
exemplo, do fato de a vitima estar apenas dormindo, distraida, ou com pouco espaco para se
mover em transportes coletivos lotados, a ndo ser que a vitima seja menor de 14 anos ou
possua enfermidade mental que a torne incapaz de discernir o ato (GOMES, 2018a, p. 55).

Ainda, sob esta situacdo deve ser observado o principio da proporcionalidade e da
proibigcdo em excesso.

O principio da proporcionalidade dispde que as penas devem ser proporcionais a
gravidade da infracdo penal cometida, assim, € defeso 0 excesso de pena bem como a pena
demasiadamente branda, visto que esta deve condizer com a lesividade do injusto praticado.
Segundo Cunha (2015, p. 389), “o agir estatal ha de ser proporcional, proporcionalidade esta
que ha de ser observada entre os meios a serem empregados e os fins a serem alcangados”.

O principio da proibicio em excesso € associado ao principio da
proporcionalidade e traduz-se no sentido de que o juiz deve desclassificar determinadas
condutas sob pena de uma gritante desproporcionalidade entre a pena prevista e a pouca
gravidade do fato (ESTEFAM; GONCALVES, 2012, p. 133).

O estupro de vulneravel possui pena de 8 a 15 anos de reclusdo, denota-se que é
uma pena consideravelmente alta, logo, € inegavel a gravidade e a necessidade de repreensédo
maior se comparado com 0s casos de importunacdo sexual, pois, nestes, as condutas sdo
evidentemente menos lesivas a vitima.

Sendo assim, com base no principio da proporcionalidade ou da proibi¢do em
excesso, percebe-se que a natureza da extensdo da lesdo ao bem juridico nos casos de
importunagdo sexual pode ser considerada desproporcional a pena do crime de estupro de
vulneravel.

Ademais, Cabette (2017b) destaca que a discussdo na aplicagdo deste tipo penal
estd no fato de que a vitima ndo se tratava de um vulnerdvel enumerado na legislacéo, pois

ndo era uma pessoa absolutamente vulnerdvel, mas apenas circunstancialmente ou
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relativamente vulnerdvel. Assim, ndo se trata de uma pessoa em estado comatoso, paralisada,
embriagada completamente ou narcotizada de forma total, sem acéo ou reacdo, pois a vitima
tinha o potencial de reacao.

Ocorre que a sua classificacdo nesta categoria devido a estar distraida ou em razéo
do ataque de surpresa somente seria possivel por equiparagdo ou analogia, as quais seriam
feitas “in malam partem”, o que ¢ inadmissivel na seara penal com base no principio da
legalidade. Ainda, a equiparacdo ao estupro poderia ocasionar um incentivo politico criminal

a que o agente fosse mais longe em seus atos libidinosos (CABETTE, 2017b).

2.3 VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE

A violacdo sexual mediante fraude esta prevista no artigo 215 do Cdodigo Penal,
trata-se do instituto que penaliza aquele que induz a vitima, através de meios fraudulentos, a
pratica de atos sexuais que, assim como nos delitos anteriores, pode ser a conjuncao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso.

Esta tipificagdao ¢ denominada pela doutrina de “estelionato sexual”, uma vez que
nesta situacdo o agente obtém a prestacdo sexual mediante o emprego de um meio
enganoso/iludente da vontade da vitima. E considerado incompativel com o emprego de
violéncia ou grave ameaca ao contrario do crime de estupro, motivo pelo qual ele é
considerado delito de menor gravidade (CAPEZ, 2018, p. 105).

A execucdo se da através da fraude ou qualquer outro meio que impeca ou
dificulte a livre manifestacdo da vitima. Destaca-se que os meios tanto da fraude quanto
qualquer outro meio deve ser idéneo no sentido de que uma fraude grosseira, por exemplo,
ndo sustentaria a existéncia de uma violacdo de vontade (BUSATO, 2017, p. 871). Ao mesmo
tempo que a fraude ndo pode inviabilizar a capacidade de reacdo fisica da vitima, pois, neste
caso, incidird o crime de estupro de vulneravel, por abuso de pessoa que ndo tinha nenhuma
possibilidade de resisténcia (GONCALVES, 2018b, p. 602).

Assim, a fraude seria qualquer meio ardil utilizado pelo agente para enganar a
vitima fazendo com que esta consinta em passar por situacdo sexual que se tivesse pleno
discernimento ndo permitiria.

A titulo de exemplo, cita-se “o agente que adentra o quarto da vitima na calada da
noite e com ela mantém conjuncéo carnal, supondo ela que seu marido voltou de viagem, ou
entdo curandeiro que pratica atos libidinosos em mulher rastica sob o argumento de que

somente tais atos a livrardo dos males de que sofre” (CAPEZ, 2018, p. 106).
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Ja a forma genérica trata de qualquer outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima, observa-se que ndo sdo trazidos muitos exemplos desta
modalidade de execucdo do crime.

E notavel que o tipo penal coincide com a conduta objeto deste estudo. Segundo
Cabette (2018, p. 3), a ejaculacdo/friccdo/toque no corpo da vitima é um ato libidinoso e o
recurso de a fazer de forma inesperada surpreendendo a vitima, a retira de qualquer
possibilidade de reacéo, logo, € o suficiente para o enquadramento tipico.

De acordo com Cabette (2017b), a violacdo sexual mediante fraude seria
instrumento bastante eficaz para a repressdo da espécie de conduta em estudo pois estd de
acordo com a devida proporcionalidade e razoabilidade. Salientou ainda que cada caso
concreto deve ser analisado cuidadosamente e aplicadas as medidas cabiveis no campo penal
e profilatico, tendo em vista que em muitos casos de incidéncia da conduta objeto de estudo,
verifica-se que o infrator sofre de algum distarbio psiquico, sendo-lhe aplicavel a respectiva
medida de seguranga.

Entretanto, o entendimento que prevaleceu foi de que a viola¢do sexual mediante
fraude somente poderia ser configurada ou pela fraude propriamente dita ou por algum outro
meio fraudulento. Ja que outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade
da vitima podem ndo ser considerados como meios fraudulentos, contudo, se assemelham a
fraude no que tange a auséncia de possibilidade de discernimento e escolha (CABETTE,
2018, p. 3).

Ademais, verifica-se que as penas do crime de violacdo sexual mediante fraude e
0 da importunacgdo sexual ndo sdo tao diferentes, a primeira possui pena de recluséo de 2 a 6
anos e a segunda possui pena de 1 a 6 anos de reclusdo. Assim, evidente é que com a edicao
deste dispositivo o legislador entendeu por ser um crime menos grave, possibilitando

inclusive que o agente possa ser beneficiado com a Lei n. 9.099/1995.

2.4 ATO OBSCENO

O delito de ato obsceno esta previsto no artigo 233 do Caodigo Penal e, de forma
distinta dos crimes anteriormente apreciados, este tem como objeto juridico o pudor publico.
Entende-se por ato obsceno como todo ato de cunho sexual capaz de ofender o pudor médio
da sociedade, levando-se em consideracdo o lugar e época em que foi praticado (CAPEZ,
2018, p. 176).
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Adverte Busato (2017, p. 994) que é necessaria uma filtragem dos atos que podem
ou ndo estar sujeito a eventual controle sancionador, ou seja, as circunstancias devem ser
levadas em conta para fins de identificar, se possivel, as condi¢des de chocar ou ofender a
pessoas indeterminadas. Assim, por exemplo, a situacao de urinar em puablico, dependendo da
forma como tal ato é realizado, se o agente procura disfarcar ou ocultar o ato ou, ao contrario,
o faz deliberadamente para se expor; se o faz em um local de acesso publico, porém com
poucas chances de ser vislumbrado, ou se o faz as escancaras, em local em que evidentemente
sera visto.

Desta forma, o que se incriminaria seria o fato de que o agente importuna alguéem,
praticando uma das a¢des que a vitima ndo tem pretensdo de presenciar e tem direito a recusar
presenciar, trata-se de protecdo da liberdade sexual em sentido negativo em uma situacdo de
perigo (BUSATO, 2017, p. 994).

Cabe destacar que o tipo penal ndo exige que o agente tenha finalidade er6tica,
podendo o fato ter sido praticado seja por brincadeira, vinganga ou por quaisquer outras
razdes que em qualguer caso, havera a incidéncia do crime (GONCALVES, 2018b, p. 636).

Este tipo penal pareceu ser outro possivel enquadramento, todavia, a nova
criminalizagdo se distinguia do ato obsceno na medida em que naquela o ato libidinoso é
praticado contra a vitima e ndo somente em sua presencga, como 0 € no caso do ato obsceno
(CABETTE, 2018, p. 7).

Neste tipo penal, ndo ha realmente a invasdo da esfera corporal da vitima, ha
somente a mera préatica de exibicionismo, conduta depuradora. Na conduta de importunacao
sexual, o fato de haver sido atingida pelo autor afasta o crime em destaque (CABETTE,
2017h).

Ademais, Cabette (2018, p. 1) demonstrou que o tipo também padeceria, embora
em menor grau, da insuficiéncia protetiva, eis que se trata de infracdo de menor potencial
ofensivo com pena privativa de liberdade minima e possibilidade de alternativa de aplicacao
somente de multa. Ocorre que a sua aplicacéo seria uma falsa solu¢do uma vez que a conduta
permaneceria carecendo de uma reacdo penal a altura.

O crime de ato obsceno, apesar de estar dentro do titulo de crimes contra a
dignidade sexual, esta localizado fora do capitulo de crimes contra a liberdade sexual,
integrando o capitulo do ultraje pablico ao pudor do Codigo Penal, possuindo pena de
detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Sendo assim, é certo que o crime mencionado poderia ser aplicado as condutas de

importunacdo sexual, mas com base no principio da proporcionalidade e da vedacdo a
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protecdo deficiente, conclui-se que a pena pode ser considerada branda demais se comparada
ao ato praticado, pois o crime de ato obsceno é evidentemente menos grave que 0s casos de
importunacdo sexual ja que nem mesmo atinge um sujeito especifico, mas sim a coletividade.

Cabe salientar que o principio da vedacdo a protecdo deficiente também é
associado ao principio da proporcionalidade e consiste em ser vedada a ineficacia da
prestacdo legislativa, de modo a desproteger bens juridicos fundamentais (ESTEFAM;
GONGCALVES, 2012, p. 133).

2.5 CONTRAVENCAO PENAL REVOGADA DA IMPORTUNACAO OFENSIVA AO
PUDOR

Este instituto foi revogado pela Lei n. 13.718/2018 tendo em vista que passou a
abarcar a conduta de importunacdo sexual os casos de importunacdo ofensiva ao pudor.
Salienta-se que essa era a infracdo penal vista como mais adequada para se enquadrar nos
parametros das situacdes de importunacdo sexual, posto que, apesar de possuir pena
exclusivamente leve, as condutas sdo semelhantes.

A importunacdo ofensiva ao pudor era prevista no artigo 61 da Lei de
Contravengdes Penais e consistia em importunar alguém, em local publico ou de acesso ao
publico de modo ofensivo ao pudor. A expressao importunar para o dispositivo significa
perturbar, incomodar. Observa-se que neste caso 0 bem juridico tutelado é o pudor, ndo o
pudor publico, pois se fosse deste modo incidiria em um dos crimes de ultraje publico ao
pudor, previstos no Cddigo Penal, como o crime de ato obsceno (JESUS, 2015, p. 220;
BRASIL, 1941a).

Na contravencao penal revogada o agente nao quer e/ou ndo assume o risco de ser
visto por numero indeterminado de pessoas, ao passo que no crime de ato obsceno, o agente
quer ser visto ou assume o risco de sé-lo, praticando ato onde exp0e suas partes pudendas ou
de carater sexual, deixando a vista de qualquer pessoa que passe pelo local (GONCALVES,
2018c, p. 191).

A grande diferenca entre esta tipificacdo e a importunacéo sexual se d& no sentido
de que nesta é necessario o intuito de satisfacdo da prépria lascivia na realizacdo do ato,
enquanto na importunacdo ofensiva ao pudor exige-se apenas que 0 ato seja ofensivo ao

pudor.
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Pudor, segundo Hungria (apud GONCALVES, 2018c, p. 191), “é o sentimento de
timidez ou de vergonha de que se sente possuida a pessoa normal diante de certos fatos ou
atos que ferem a decéncia”.

Além disso, para configuracdo da contravencdo penal era necessario que o agente
praticasse 0 ato em lugar publico, o que ndo se verifica na redacdo do crime de importunacdo
sexual. Cabette (2017b) afirmou ainda que, diferente da conduta em estudo, tal contravencao
penal também ndo admite a invasdo do espaco corporal da vitima, toques, manipulaces etc.,
mas tao somente gracejos, “cantadas”, abordagens verbais e sinais constrangedores.

Importante destacar que a importunacgdo ofensiva ao pudor possuia pena de multa
isoladamente, e quando reconhecida nos crimes de importunacdo sexual, foi duramente
criticada em razdo de que a gravidade dos atos praticados era muito maior do que a
penalizacao efetivamente recebida.

Sobre o tema, assevera Gomes (2018a, p. 58) que:

[...] por ser uma contravencdo penal a infracdo serd operada dentro da légica dos
Juizados Especiais Criminais onde se prioriza a conciliagdo e a transa¢do penal e
onde a lei tem uma natureza muito mais preventiva do que punitiva, sendo bastante
comum também que o agente saia de la somente obrigado ao pagamento de cestas
bésicas ou a prestacdo de servigo comunitéario. Se por um lado se opera de modo a
ndo prejudicar o réu com uma pena de reclusdo tida como desproporcional para a
conduta cometida, por outro pode-se pecar pela auséncia de repressdo efetiva o que
pode fomentar a ideia de impunidade e do préprio descrédito do réu quanto a
reprovabilidade da conduta praticada.

Sendo assim, ha incidéncia novamente do principio da proporcionalidade ou da
vedacdo a protecdo deficiente, tendo em vista que 0s injustos de importunacdo sexual sdo
claramente incompativeis com a simples pena de multa da importunacdo ofensiva ao pudor.
Verifica-se tal fato na grande repercussao midiatica que tomaram os casos de importunacao
sexual, que dado o seu grau de seriedade e observada as discussGes nos 6rgaos do Judiciario
ao definir a infracdo penal que se aplicava ao caso, tornou-se de conhecimento da populacéo
0s casos de abusos em transportes coletivos, gerando grande comocdo social.

Com base no exposto, é compreensivel que a vitima se sinta desamparada com a
protecdo juridica e penal, uma vez que as chances de ver seu agressor liberto novamente, sem
nenhum ou pouquissimo 6nus sdo de grande monta (GOMES, 2018a, p. 59).

Pode-se destacar, nesta mesma seara de possiveis enquadramentos do crime de
importunagdo sexual, a necessaria observancia de certos principios gerais da lei penal que
limitam a aplicabilidade das tipificaces.

O principio da legalidade, j& mencionado, pode ser descrito, preliminarmente,

como Bonavides (p. 212 apud Greco, 2017, p. 173-174) preleciona:
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O principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade humana
regras permanentes e validas, que fossem obras da razéo, e pudessem abrigar 0s
individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-
se em vista alcancar um estado geral de confianga e certeza na acdo dos titulares do
poder, evitando-se assim a duvida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspeicéo,
tdo usuais onde o poder é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade
pessoal soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia ndo foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Desdobra-se no principio da reserva legal ligado ao brocardo nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta, que trata de “uma limita¢do formal que, ao legislador, determina o
processo legislativo adequado para a matéria penal e, ao juiz, a sujeicdo de aplicar uma pena
somente nos casos expressos em lei.” (SCHMIDT, 2001, p. 160).

Segundo Cunha (2015, p. 83), tal principio prevé que a infracdo penal somente
pode ser criada por lei em sentido estrito, ou seja, lei complementar ou lei ordinaria,
aprovadas e sancionadas de acordo com o processo legislativo respectivo, previsto na CF/88 e
nos regimes internos da Camara dos Depurados e Senado Federal. Assim, medida provisoria,
lei delegada e resolucdes de qualquer espécie ndo podem criar infragdes penais.

As situacdes de importunacdo sexual trouxeram grandes discussdes entre 0s
juristas no momento de ser enquadrada em algum dispositivo de lei penal ja existente. Além
disso, as penas trazidas pelos crimes vigentes que melhor seriam aplicaveis poderiam ndo ser
consideradas “justas”, a exemplo da contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor
que possui pena infima, considerada por muitos desproporcional ao ato praticado. Logo, nao
havia um dispositivo de lei que incriminasse de forma clara e justa a conduta.

Outro viés do principio da legalidade, € o principio da anterioridade, em que €é
proibida a retroatividade de lei penal em prejuizo do réu, ou seja, é preciso, para a incidéncia
da infracdo penal, que o dispositivo incriminador esteja vigente antes da ocorréncia do fato
tipico.

Destaca-se aqui o nullum crimen, nulla poena sine lege praevia que traz
justamente o descrito no principio da anterioridade, logo, tanto a pena quanto o crime devem
ser previamente estabelecidos em lei penal (SCHMIDT, 2001, p. 206).

Assim, por exemplo, ha proibi¢do quanto & aplicagdo do crime de importunacdo
sexual em crimes anteriores quando em desfavor do réu. No entanto, vale mencionar que é
plenamente possivel a desclassificacdo de crime anterior para o crime de importunacao
sexual, desde que em beneficio do réu.

Neste mesmo sentido, menciona-se a decorréncia do principio da legalidade

descrita como nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, trata-se da necessidade de
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existéncia de um dispositivo de lei escrito, chamado de fonte imediata do Direito Penal
(SCHMIDT, 2001, p. 198).

Tal como, assevera Cunha (2015, p. 85) que sO a lei penal escrita pode criar as
infracBes penais, excluida a possibilidade do costume e analogia para criacdo de tipo penal
incriminador, excetuado se em beneficio do réu.

Logo, a discusséo relativa a conduta de importunacdo sexual, antes da edicdo da
lei incriminadora, girava em torno da aplicacdo por analogia, tendo em vista que 0s juristas
entendiam que ndo havia tipificacdo que, de fato, abarcasse a conduta.

E imprescindivel explicitar o enunciado, também referente ao principio da
legalidade, nullum crimen, nulla poena sine lege certa aduzindo que a norma penal deve ser
determinada quanto ao seu contetdo e abrangéncia, tendo em vista que a sociedade deve ter
pleno conhecimento e certeza dos limites dos dispositivos penais. Isto é garantido justamente
quando a redacdo das leis é clara, estavel, taxativo e delimitativo que permite ao povo ter
consciéncia das consequéncias de seu comportamento (SCHMIDT, 2001, p. 236-237).

Observa-se que em muitos dos crimes existentes a época dos fatos que foram
considerados possiveis enquadramentos ndo abarcavam as condutas de importunacdo sexual,
colocando em duvida os limites dos dispositivos penais.

O principio da taxatividade ou da determinagdo se interliga ao enunciado uma vez
que exige dos tipos penais a clareza que permita a populagdo o pleno entendimento do tipo
penal, vedada a criacdo de tipificacdes de forma genérica, imprecisa ou ambigua (CUNHA,
2015, p. 86).

Sobre o tema Schmidt (2001, p. 238-239) aduz:

Cada fato e cada conduta sdo marcados por caracteristicas peculiares que os fazem
diversos de outros fatos e outras condutas, e, diante disso, incumbe ao legislador,
inicialmente, optar por quais as caracteristicas que entende como fundamentais para
a conotacdo de um termo, ou seja, deve ele determinar um critério através do qual
um rétulo pode ser aplicado a uma classe de objetos. Dai advém a licdo de Warat no
sentido de que “definir é realizar um processo de classificagdo”, ou seja, ¢ decidir
sobre se dois objetos ou dados pertencem a uma mesma classe, é decidir, dar um
maior peso as caracteristicas que esses objetos tm em comum do que as diferentes
caracteristicas que estes apresentam.

Logo, para que fosse aplicada a sancdo penal nas condutas de importunacao
sexual, era necessario que houvesse tipo penal que explicitamente evidenciasse a agdo a ser
punida.

Anota-se ainda, sobre o principio da legalidade, o enunciado nullum crimen, nulla

poena sine lege necessariae que, segundo Schmidt (2001, p. 281-282), significa que toda
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intimidacdo atraves da norma penal a ndo realizar a conduta descrita somente devem ser
levadas a cabo até o limite em que a utilizacdo do Direito Penal seja necesséria e Util.

De fato, as situacdes de importunacdo sexual mereciam atencéo dos juristas, posto
que ndo foi possivel alcancar um acordo sobre qual tipo penal seria o ideal a ser aplicado.

Segundo Cunha (2015, p. 132), é relevante diferenciar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, o ultimo se refere a questdo do controle do abuso,
realizada em face de situacGes extremas e inequivocas, ou seja, trata-se da razdo. Ja a
proporcionalidade contém formulacdo tedrica mais apurada e se da em trés dimensdes:
adequacao, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Na adequacao verifica-se se 0s meios utilizados pelo legislador sdo idéneos para a
consecucdo do fim perseguido pela norma; na necessidade analisam-se 0s meios lesivos
escolhidos pelo legislador, verificando se sdo, dentre aqueles eficazes e cabiveis a espécie, 0s
menos gravosos; e na proporcionalidade em sentido estrito, cuida-se de examinar a gravidade
da sancdo a ser imposta diante do crime praticado (CUNHA, 2015, p. 132).

Sendo assim, 0 que deve ser considerado nestes principios diante da conduta em
estudo € se no enquadramento em outros crimes a pena poderia ser considerada excessiva ou
insuficiente em relacdo ao injusto praticado, de modo a prezar pelo razodvel nas
consequéncias dos ilicitos atingidos, devendo, para tal, ser separadas as condutas mais graves

e invasivas das de menor gravidade.
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3 A CRIMINALIZACAO DA IMPORTUNACAO SEXUAL COM O ADVENTO DA
LEI N. 13.718/18

Neste capitulo, sera abordado, inicialmente, sobre os crimes contra a dignidade
sexual, uma vez que o crime de importunacdo sexual foi inserido neste rol do Cédigo Penal.
Apos sera apresentado o conceito da importunacdo sexual, bem como suas caracteristicas e
peculiaridades, as suas principais vitimas, sua pena e acéo penal, de forma a entender em que

tipo de situacOes havera a incidéncia deste crime.

3.1 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

O crime de importunacdo sexual foi adicionado ao Codigo Penal com a edicdo da
Lei n. 13.718/2018 e esta previsto no artigo 215-A, localizado no capitulo de crimes contra a
liberdade sexual dentro do titulo VI que trata dos crimes contra a dignidade sexual.

Para que seja possivel compreender e classificar a nova tipificacdo € importante,
preliminarmente, saber o que séo, de fato, os crimes contra a dignidade sexual, tendo em vista
de que a liberdade sexual é o bem juridico tutelado no crime de importunag&o sexual.

O titulo VI do Cddigo Penal teve modificacbes operadas pela Lei n. 12.015/2009,
os crimes ali contidos antes eram descritos como “Dos crimes contra os costumes”. Mudou-
se, portanto, o foco da protec¢do juridica, anteriormente era resguardada a moral sexual média
da sociedade e com o advento da lei protege-se é a dignidade do individuo sob o ponto de
vista sexual (CAPEZ, 2018, p. 71).

O vocabulo “costumes” era definido como “Habitos da vida sexual aprovados
pela moral pratica, ou, o que vale o0 mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e
disciplina sociais. O que a lei penal se propGe a tutelar, in subjecta materia, é o interesse
juridico concernente a preservacdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em
torno dos fatos sexuais” (HUNGRIA, 1958, p. 103-104 apud NUCCI, 2019, p. 3, grifo do
autor).

Com esta alteracdo, para Cunha (2016, p. 458), ficou claro que “a violéncia dos
crimes sexuais deve ser totalmente desvinculada de todo e qualquer aspecto moral, pois estes
atingem mormente a personalidade humana e ndo os costumes”.

Ja para Capez (2018, p. 74), a adocdo da nomenclatura ndo é fator limitador da
protecdo do bem juridico, logo, para o autor, o que se tutela é a dignidade da pessoa humana,

sob o aspecto sexual, e os direitos a ela inerentes, como a sua liberdade, sua integridade fisica,
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sua vida ou sua honra etc. Ao lado disso, busca-se a protecdo também da moralidade pablica
sexual, cujos padrGes devem pautar a conduta dos individuos, de molde a que outros valores
de grande valia para o Estado ndo sejam sobrepujados.

Ao utilizar a expressdo “crimes contra a dignidade sexual”, ¢ evidente que a
protecdo a ser promovida pelo legislador é a dignidade da pessoa humana, um dos principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro prescrito no artigo 1°, inciso Il da Constituicéo
Federal.

Conforme assevera Nucci (2019, p. 3), o que se busca neste titulo é independente
dos habitos sexuais que porventura 0s membros da sociedade resolvam adotar, livremente,
sem qualquer constrangimento e sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, possam
ser considerados imorais ou inadequados.

Dignidade pode ser descrita como o reconhecimento da pessoa digna de respeito,
0 seu conceito tem ampla relacdo com a honra. Na seara juridica Sarlet (2006, p. 60 apud
CAPEZ, 2018, p. 72) conceitua dignidade da pessoa humana nos seguintes termos:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa protecdo tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.

A dignidade associada ao termo sexual, insere-se no campo da satisfacdo da
lascivia ou da sensualidade. Ainda, interliga-se ao direito a intimidade, a vida privada e a
honra, direitos intocaveis, assegurados pelo artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, pois
ao individuo deve ser garantida a satisfacdo dos seus desejos sexuais de forma digna e
respeitada, com a devida liberdade de escolha, vedando-se qualquer tipo de exploracéo,
violéncia ou grave ameaca (NUCCI, 2019, p. 4).

O direito a honra tutela o respeito a reputacdo da pessoa em seu meio social, pode
ser dividido em honra subjetiva, que diz respeito a percep¢do que a pessoa tem de si mesma, e
honra objetiva, que consiste na percepcao que a sociedade tem do individuo (MORAES, 2018
p. 68).

Ja o direito a intimidade e a vida privada sdo bem semelhantes, no entanto, a

doutrina predominante costuma os diferenciar da seguinte forma:

No tocante ao direito a intimidade, cumpre aduzir que o mesmo revela a esfera
recondita do individuo; é o direito a liberdade pessoal de se manter isolado ou
recolhido dentro do seu intimo e da prdpria sociedade, o que implica afirmar que a
esfera intima do ser humano deve ser um mundo desconhecido das demais pessoas,
a fim de que fique preservada a sua individualidade. Quanto ao conceito de prote¢do
a vida privada, Szaniawski descreve-o como “o poder determinante que todo
individuo tem de assegurar a protecdo de interesses extrapatrimoniais através de
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oposicdo a uma investigacdo na vida privada com a finalidade de assegurar a
liberdade e a paz da vida pessoal e familiar” (QUEIROZ, 2006).

Observa-se que os direitos das mulheres foram bem desenvolvidos neste novo
titulo, posto que anteriormente era nitido o interesse em manter a mulher alheia a vida sexual,
sendo sempre 0 objeto, nunca a condutora dos interesses ou desejos. Assim, era inconcebivel
a ideia do “estupro do homem pela mulher” ou que a mulher casada poderia ser vitima de
estupro praticado pelo marido. Entendia-se ainda que s6 a mulher honesta era passivel de
protecdo por determinados tipos e que o homem, por exemplo, poderia ferir ou matar a mulher
em legitima defesa da honra, em virtude de adultério (NUCCI, 2019, p. 3; QUEIROZ, 2015).

Atualmente, tais entendimentos estdo evidentemente superados, pois configuram
violacBes a dignidade sexual da mulher, visto que esta, assim como qualquer outro ser
humano, independentemente do sexo, deve ter garantida a sua liberdade sexual.

Assim, a dignidade sexual trata da liberdade de autodeterminagdo sexual da
vitima, da sua preservacdo no aspecto psicoldgico, moral e fisico, de forma a manter integra a
sua personalidade, sua vida e sua honra (CAPEZ, 2018, p. 73). Contudo, isso ndo é de todo
exato, uma vez que tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no exterior, é possivel
verificar criminalizagbes de condutas sexuais ndo violentas e livremente consentidas, pois,
conforme j& mencionado, o legislador pretende ditar uma determinada moral sexual saudavel
e digna (QUEIROZ, 2015).

Ademais, a alteracdo trouxe significativas mudancas nos dispositivos, alterando o
delito de estupro em que, segundo Cunha (2013, p. 483), ao reunir em um so tipo penal
condutas que antes configuravam delitos distintos, o legislador seguiu a sistematica de outros
paises, como México, Argente e Portugal. Ainda trouxe a criacdo do crime estupro de
vulneravel e de incentivo a prostituicdo juvenil e descriminalizou os institutos da seducéo e do
rapto consensual.

Importa destacar que, na época em que as situacbes de importunacdo sexual
tomaram grande proporcao, foi cogitada por alguns juristas a aplicacdo do crime de injuria
real, destacado no artigo 140, 8 2° do Cddigo Penal, do capitulo de crimes contra a honra,
localizado no titulo I, que trata dos crimes contra a pessoa, na parte do dispositivo que
descreve a préatica de vias de fato com intuito de ataque a honra, pois, se verificada a
violéncia, provavelmente configuraria outro crime mais grave.

Observa-se que neste caso 0 bem juridico ndo seria a dignidade sexual, mas a

honra subjetiva, o que ndo contraria outros crimes semelhantes, uma vez que ha crimes contra
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a dignidade sexual que ndo exigem a satisfacdo da lascivia ou o intento libidinoso para a sua
configuracdo (CABETTE, 2017a).

Entretanto, Cabette (2017a) aduz que a gravidade da conduta de importunagéo
sexual € muito maior comparada ao crime de injuria real, que possui inclusive acdo penal
privada, acarretando insuficiéncia protetiva com base no principio da proporcionalidade e da
vedacdo a protecédo deficiente.

Nucci (2019, p. 5) adverte que desde os primérdios pode-se verificar que a libido
foi problema nas relac6es entre homem e mulher, pois o instinto sexual provoca, em muitos,
uma série de anomalias sexuais, algumas delas verdadeiras aberragdes sexuais, constituindo,
inclusive, enfermidade mental. E preciso, portanto, cautela ao julgar delitos sexuais para
conferir se 0 agente ndo padece de alguma enfermidade justificadora de medida de seguranca
em lugar de pena.

Isto se verifica em alguns casos de importunacdo sexual, pois é inegavel que o
individuo coloca a si mesmo em certas situacfes em que uma pessoa com desenvolvimento
pleno e normal mais dificilmente entraria. Nota-se o descrito quando o autor do fato volta a
praticar idéntica conduta repetidas vezes mesmo ap0s ser penalizado pela justica, o que
ocorreu em alguns dos casos que ganharam grande repercussao, causando grande revolta nas
midias sociais pela sensacdo de impunidade.

Pode-se concluir que o legislador fez bem ao inserir a importunagéo sexual no rol
de crimes contra a dignidade sexual tendo em vista que se trata de situacdo em que ha o
desrespeito a intimidade sexual e a liberdade de escolha sexual da vitima.

Portanto, passa-se a analisar a conduta de importunacdo sexual como sendo o
novo tipo penal descrito no rol de crimes contra a dignidade sexual, no capitulo que define os

crimes contra a liberdade sexual.

3.2 CLASSIFICACAO DO CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL

Bitencourt (2019, p. 81) destaca que o instituto foi criado para punir,
principalmente, os fatos ocorridos no interior dos meios de transportes publicos, com
criminosos ejaculando, impunemente e furtivamente, em mulheres indefesas e comprimidas
nesses locais, sem chance de defesa pelo inusitado, pela surpresa da “agressdo” sexual
realizada pelo agente, para satisfazer a sua lascivia ou a de outrem. O caso ficou conhecido

como o “Ejaculador do Onibus”.
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Nota-se primeiramente, que 0 agressor, nestes casos, ndo faz o uso de “violéncia
ou grave ameaca”, como comumente ¢ definida a violéncia no direito penal, na verdade,
utilizando-se da aglomeracdo e do confinamento dos coletivos, 0 agressor se aproveitava da
situacdo das vitimas, promovendo apertdes, passadas de mao, “encoxadas”, ejaculagdes,
dentre outros exemplos de abusos (GOMES, 2018a, p. 33).

Com a grande repercussdo que 0s casos tomaram ante a imprensa e a populacéo,
nasceu a tipificagdo que consiste em “praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato
libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro” (BRASIL, 1940).

O tipo se enquadrou perfeitamente aos casos, pois 0 que ocorria era que 0 agente
desrespeitava e aproveitava-se da presenca da vitima e a surpreendia praticando, sem a sua
anuéncia, ato libidinoso buscando satisfazer sua prépria lascivia ou a de terceiro, realizando
verdadeiro ultraje ao pudor, ofendendo a liberdade e a dignidade sexuais. Nota-se que ndo ha
participacdo da vitima, que é apenas constrangida, sem a possibilidade de resistir pelo fator
surpresa com que se depara (BITENCOURT, 2019, p. 84-85).

Cabe destacar ainda, em observacdo de Cabette (2018, p. 12), que o crime de
importunacdo sexual ndo se restringe a atos praticados em locais publicos ou transportes
coletivos, os exemplos sdo dados nessas circunstancias porque € o mais comum de ocorrer.
Dessa forma, se um colega de trabalho em sala a sés com outra colega, vem sorrateiramente,
quando a mesma esta concentrada no trabalho, e ejacula em suas vestes, sem 0 seu
consentimento, incide o artigo 215-A, ainda que se verifique a aplicabilidade do crime de
assédio sexual, tendo em vista que a pena do artigo 216-A do CP é menor, ndo sendo possivel
a sua aplicacdo, em decorréncia do principio da subsidiariedade tacita, bem como porque sua
incidéncia simultanea acarretaria bis in idem.

A conduta “consiste em praticar (levar a efeito, fazer, realizar) ato libidinoso, isto
¢, a¢do atentatdria ao pudor, praticada com o proposito lascivo ou luxurioso” (CUNHA, 2018,
p. 2). Ato libidinoso é todo ato de cunho sexual capaz de gerar no sujeito a satisfacdo de seus
desejos sexuais, por exemplo, a masturbacdo, 0s toques intimos etc. A lascivia é o prazer
sexual, o prazer carnal, a luxdria sexual (CAVALCANTE, 2018).

Sobre a expressao “atos libidinosos”, Noronha (1999, p. 90), afirma que,

Entre os atos libidinosos, podem ser apontadas a fellatio ou irrumatio in ore, o
cunnilingus, o pennilingus, o annilingus, o coito anal, inter femora, a masturbacéo,
os toques e apalpadelas do pudendo, dos membros inferiores, a contemplacéo
lasciva, os contatos voluptuosos etc.



37

O artigo 215-A do Cdédigo Penal pune os denominados casos de frotteurismo, que
se trata de um transtorno parafilico. Sobre o frotteurismo, discorreu a psicéloga Marié (2012,
p. 12):

Envolve tocar e esfregar-se em uma pessoa sem seu consentimento. O
comportamento geralmente ocorre em locais com grande concentracdo de pessoas,
dos quais o individuo pode escapar mais facilmente de uma detencdo (por ex.,
calcadas movimentadas ou veiculos de transporte coletivo). Ao fazé-lo, o individuo
geralmente fantasia um relacionamento exclusivo e carinhos com a vitima.
Geralmente, a parafilia inicia na adolescéncia.

No frotteurismo ndo ha violéncia ou grave ameaga, razdo pela qual ndo se
enquadra como estupro (artigo 213 do Cddigo Penal), mas sim o delito da importunacéo
sexual (CAVALCANTE, 2018).

Foi utilizado no dispositivo a expressdo “contra alguém”, que, para Nucci (2019,
p. 44), foi o fator diferencial diante do crime de ato obsceno do artigo 233 do Codigo Penal,
tendo em vista que neste tipo o sujeito passivo € a coletividade, ndo possuindo vitima direta.
Com efeito, responde por importunacdo sexual quem, por exemplo, se masturba em frente a
alguém porque aquela pessoa lhe desperta um impulso sexual; e responde por ato obsceno
quem se masturba em uma praga publica sem visar vitima especifica, apenas para ultrajar ou
chocar os frequentadores do local, sendo mero ato de exibicionismo (CUNHA, 2018, p. 2).

O tipo penal exige que o crime seja praticado “sem a anuéncia”, logo, o
consentimento da vitima é elemento essencial para a tipificacdo ou o afastamento da conduta.
Este consentimento deve ser vélido (o ofertado por vulnerdvel, por exemplo, é invalido).
Assim, no cenario do “beijo roubado”, obtido através de violéncia ou grave ameaca, configura
o crime de estupro, ja o “beijo furtado”, ou seja, sem violéncia ou grave ameaca, se amolda ao
novo tipo penal do artigo 215-A (CABETTE, 2018, p. 7-8).

O bem juridico tutelado na tipificacdo de importunacdo sexual é a liberdade
sexual, entendida como a faculdade individual de escolher livremente o parceiro (a) sexual,
onde e como exercitar as suas praticas sexuais, constitui um bem juridico autdnomo, distinto
da liberdade geral, recebendo, autonomamente, a protecdo penal. A sua violagdo, como o
proprio tipo penal ressalva, ao afirmar “sem a sua anuéncia”, constitui crime ndo apenas
contra a liberdade sexual, como também contra a propria dignidade sexual que € maior e
abrange inclusive a propria dignidade humana. (BITENCOURT, 2019, p. 83).

O sujeito ativo € o autor do ato libidinoso que pode ser qualquer pessoa, assim
como o sujeito passivo, o alvo do ato libidinoso, pode, igualmente, ser qualquer pessoa, logo

trata-se de crime comum. Menciona-se ainda que o objeto material perpetrado no crime é a
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pessoa contra a qual o ato libidinoso é dirigido e o objeto juridico é a liberdade sexual
(NUCCI, 2019, p. 45).

A tipificacdo exige o elemento subjetivo especifico, consistente em satisfazer a
prépria lascivia ou a de terceiro, ou seja, o crime reside fundamentalmente, na sensacdo de
estar satisfazendo a lascivia no contato, ndo autorizado, com outra pessoa, em ambiente
publico, se expondo para a indefesa vitima, roubando-lhe a satisfacdo unilateral de sua
lascivia ou, eventualmente, também a de terceiro. E como se o agente se satisfizesse também
com o fato de ser furtivo, desautorizado e, em muitos casos, em publico (BITENCOURT,
2019, p. 88).

Trata-se de crime material (delito que exige um resultado naturalistico, consistente
na efetiva préatica do ato libidinoso, visivel e certo para a vitima, acarretando-se lesdo a sua
liberdade sexual); de forma livre (a libidinagem pode ser realizada de qualquer maneira);
comissivo (trata-se de crime de acdo, conforme evidencia o verbo nuclear do tipo);
instantaneo (o resultado se d& de modo determinado na linha do tempo); de dano (consuma-se
com a lesdo a liberdade sexual de alguém); unissubjetivo (pode ser cometido por uma sé
pessoa) e plurissubsistente pois, a regra € que a pratica libidinosa envolva vérios atos
(NUCCI, 2019, p. 46).

Cunha (2018, p. 3) aduz que a consumacao se da com a préatica do ato libidinoso,
sendo possivel a tentativa, no entanto, dificilmente seré caracterizada, pois, se 0 agente inicia
a execucdo de qualquer ato libidinoso ja se pressupde o reconhecimento da consumacao, antes
disso, ocorrem apenas atos meramente preparatorios e impuniveis. Ja para Cabette (2018, p.
10), o instituto admite a tentativa, desde que o ato libidinoso ndo se consume por motivos
alheios a vontade do agente.

Ademais, o instituto da importunacdo sexual revogou a contravencdo penal do art.
61 do Decreto-lei n. 3.688/41 (importunacdo ofensiva ao pudor). Importante mencionar que
ndo se trata de abolitio criminis relativa a contravencdo, o que ocorreu foi a incidéncia do
principio da continuidade normativo-tipica, logo, a contravencdo penal foi formalmente
revogada, mas seu conteldo migra para outra figura para que a importunacao seja punida com
nova roupagem (CUNHA, 2018).

Neste sentido, explica-se que os individuos que praticaram a conduta antes do
advento da lei ndo responderdo pelo crime pois representa novatio legis in pejus (lei penal
mais grave que a contravencdo), ndo podendo retroagir para alcancar situacdes pretéritas
(CAVALCANTE, 2018). Com excecao, € claro, nos casos que aplicado em beneficio do réu,

0 que ocorre na desclassificacdo, conforme artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal.
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3.3 CONFLITO APARENTE DE NORMAS

A importunacdo sexual pode ser verificada em varios outros tipos penais, é
possivel que em uma mesma conduta ou fato concreto seja aplicavel, por exemplo, o crime de
estupro de vulneravel e o crime de importunacdo sexual, ocorre, neste caso, o fenbmeno
descrito como conflito aparente de normas.

Contudo, um mesmo fato concreto ndo pode ser punido mais de uma vez, sob
pena de violacdo ao principio do ne bis in idem. Logo, o conflito aparente de normas seria a
identidade, parcial ou total, entre os suportes faticos das condutas narradas nos respectivos
tipos, ndo permitindo a subsuncéo do fato as normas em questdo. Assim, se for verificada a
incidéncia de varios delitos sobre um mesmo fato, hd o conflito aparente de normas
(PACELLI; CALLEGARI, 2016, p. 407).

O conflito é apenas aparente, porque, na realidade, somente uma delas acaba
regulamentando o fato, ficando afastadas as demais. A solugdo para os conflitos aparentes de
normas da-se pela aplicacdo de alguns principios, 0s quais, ao mesmo tempo em que afastam
as normas néo incidentes, apontam aquela que realmente regulamenta o caso concreto. Esses
principios sdo da especialidade, da subsidiariedade, da consuncdo e da alternatividade
(CAPEZ, 2011 p. 89).

Hungria (1977, p. 239-240 apud ESTEFAM, 2017, p. 187) resume o conflito
aparente de normas e 0s principios que facilitam a identificacdo da aparéncia e a sua solucao

da seguinte forma:

Quando a um mesmo fato podem ser aplicadas duas ou mais normas penais, atende-
se ao seguinte, a fim de que uma sé pena seja imposta: (a) a norma especial exclui a
norma geral; (b) a norma relativa a crime que passa a ser elemento constitutivo ou
qualificativo de outro € excluida pela norma atinente a este; (c) a norma
incriminadora de um fato que € meio necessario ou normal fase de prepara¢do ou
execucdo de outro crime € excluida pela norma a este relativa. (...).

O principio da subsidiariedade se refere as normas que, sendo menos graves que
outras, somente teriam aplicacdo quando ndo se completasse o tipo daquela (norma) mais
grave, considerada a norma principal (PACELLI; CALLEGARI, 2016, p. 411).

O artigo 215-A detém em seu texto, apos a determinag@o da pena, a frase “se o ato
ndo constitui crime mais grave”, logo, trata-se de um tipo penal subsidiario (BRASIL, 2018).
A tipificacdo e subsidiaria na medida em que se o agente, por exemplo, empregar violéncia ou
grave ameaca na sua acdo, restara configurado ndo o crime de importunagdo sexual, mas o

crime de estupro, que possui pena evidentemente mais grave.
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Verifica-se que os outros crimes trazidos no rol de crimes contra a dignidade
sexual exigem situacBes mais especificas do que a de importunacdo sexual, o estupro de
vulneravel, por exemplo, exige a condicdo especial de que a vitima seja menor de 14 anos ou
possua desenvolvimento retardado. Logo, observa-se que a importunacdo sexual possui uma
redacao genérica diante dos outros crimes.

O principio da especialidade estabelece que as normas especiais reclamam
preferéncia em relacdo as gerais/genéricas, por conterem, além de todas as disposic¢Ges do tipo
comum ou geral, outros elementos ou circunstancias. Ha, entdo, a especializacdo de uma
norma em relacdo a outra pelos acréscimos que ela contém, a diferenciar as situacdes e a
impedir a concretizacdo do juizo de subsuncdo em ambas (PACELLI; CALLEGARI 2016, p.
407). Sendo assim, verifica-se que pode ser aplicado outro crime ao invés da importunacéo
sexual se verificado o preenchimento de circunstancias especificas na acdo do agente.

O principio da consunc¢do ou de absor¢do se da quando um fato definido por uma
norma incriminadora é meio necessario ou normal fase de preparacdo ou execugdo de outro
crime, bem como quando constitui conduta anterior ou posterior do agente, cometida com a
mesma finalidade préatica atinente aquele crime. O que ocorre é que os fatos se apresentam de
meio a fim (ESTEFAM, 2017, p. 184).

Verifica-se o principio da consun¢do na propor¢do em que 0s crimes mais graves
absorvem o crime de importunagédo sexual. Percebe-se isto no caso do estupro em que para
restar consumado é necessaria a pratica de ato libidinoso com alguém sem a sua autorizacao,
esta acao, por si sO, poderia caracterizar a importunacdo sexual se verificado o fim especifico
de satisfacdo da lascivia. Entretanto, se o agente tiver empregado meios violentos ou de grave
ameaca, configurar-se-4 o crime de estupro, posto que a importunacdo sexual é crime meio

para a consumacdo do estupro.

34 A MULHER COMO PRINCIPAL VITIMA NO CRIME DE IMPORTUNACAO
SEXUAL

E inegavel que a grande maioria dos crimes sexuais tem como vitimas em muito
maior quantidade as mulheres do que os homens, logo, a importancia deste estudo se da em
razdo dos inumeros relatos de violéncia sexual contra as mulheres.

O inciso 1l do art. 7° da Lei n. 11.340/2006 traz o significado de violéncia sexual

contra a mulher, nos seguintes termos:
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Il - A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca coa¢do ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos; [...] (BRASIL, 2006).

Sobre o tema violéncia sexual contra a mulher, Dantas e VVasconcellos (2017, p. 2)
destacam que “a violéncia contra a mulher é um fato social historico que teve raizes na
configuracdo das relacbes entre os géneros, partindo do processo civilizador vivido pela
sociedade ocidental”.

Assim, as situagdes de importunacdo sexual podem ser consideradas formas de
violéncia sexual na medida em que violam a liberdade de escolha, anulando o exercicio de
seus direitos sexuais e causam danos de varias espécies a vitima.

O dispositivo da importunacdo sexual em sua redacgao ndo especifica contra quem
0 ato deva ser praticado, logo, verifica-se que o sujeito passivo do crime pode ser tanto a
mulher quanto 0 homem.

Entretanto, ainda que a importunacdo sexual possa afetar tanto homens quanto
mulheres, observando-se, principalmente, a grande maioria dos casos que ganham grande
repercussdo, € notério que essa conduta afeta principalmente mulheres. Ademais, os abusos
sexuais presenciados pelas mulheres em locais publicos ndo sdo novidade.

Uma pesquisa realizada pela Act!Onaid (2016) demonstrou que 86% das mulheres
brasileiras ja sofreram assédio em espacos urbanos. Foram pesquisadas 503 mulheres de todas
as regibes do pais numa amostragem apontada pelo Censo. Quando questionadas sobre em
quais situacbes ou lugares em que sentiram mais medo de serem assediadas sexualmente 70%
responderam que ao andar pelas ruas; 69%, ao sair ou chegar em casa depois que escurece; e

68% no transporte publico. Esta pesquisa ainda destacou que

Todas as estudantes afirmaram que ja foram assediadas em suas cidades. Em relacéo
as formas de assédio sofridas em publico pelas brasileiras, o assobio é o mais
comum (77%), seguido por olhares insistentes (74%), comentarios de cunho sexual
(57%) e xingamentos (39%). Metade das mulheres entrevistadas no Brasil disse que
ja foram seguidas nas ruas, 44% tiveram seus corpos tocados, 37% disseram que
homens se exibiram para elas, e 8% foram estupradas. [...] Em levantamento
divulgado na ocasido, 79% das mulheres entrevistadas em quatro estados brasileiros
disseram que a ma qualidade dos servigos publicos dificulta suas vidas, limitando o
acesso de 33% delas ao trabalho e de 22% a educacdo. Para 53% das mulheres, o
problema aumenta casos de assédio, assalto e estupro.

O potencial lesivo da violéncia sexual contra a mulher é observado nos efeitos que

causam a vitima. Sobre o tema Souza, Drezett, Meirelles e Ramos (2012) asseveram que
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Mulheres que sofrem violéncia sexual apresentam indices mais severos de
transtornos e consequéncias psicologicas, como TEPT!, depressdo, ansiedade,
transtornos alimentares, distdrbios sexuais e distirbios do humor. Outras variaveis
podem ser agregadas, como maior consumo ou abuso de alcool e de drogas,
problemas de salde, reducdo da qualidade de vida e comprometimento do
sentimento de satisfacdo com a vida, o corpo, a vida sexual e os relacionamentos
interpessoais. Existe significativa associacdo entre violéncia sexual e altos indices
do TEPT, com sintomas que incluem dissociacdo, congelamento e hipervigilancia e
podem permanecer por muito tempo.

O excesso alimentar e o abuso de drogas e alcool sdo usados por algumas vitimas
como forma de diminuir a ansiedade e reprimir as memérias traumaticas. O TEPT
pode ser observado como mediador entre a violéncia sexual e 0s transtornos
alimentares, como tentativa de autoprotecdo contra nova violéncia. Pode atuar
também como mediador no desenvolvimento de transtornos sexuais, embora ndo
esteja suficientemente esclarecido o papel do ato de penetracdo nessas disfuncdes.
As vitimas geralmente apresentam maior insatisfacdo sexual, perda de prazer, medo
e dor, sintomas que podem permanecer ap6s anos da violéncia. A relagdo com a
prépria imagem, a autoestima e as relagbes afetivas também sdo afetadas
negativamente e limitam a qualidade de vida. Existe permanéncia desses transtornos,
que podem ser duradouros e estender-se por muitos anos na vida dessas mulheres.

Deste modo, sdo diversos 0s danos psicolégicos e morais que podem ser causados
pela situacdo que a vitima é submetida, em razdo da conduta do agressor na importunacéo
sexual.

Importante destacar ainda o tema referente a culpabilizacdo da vitima, que atrela a
responsabilidade da vitima ao resultado da conduta do agente, ou seja, por mais que nao seja
encontrada uma relacdo entre alguma atitude da mulher violentada, ou das mulheres em geral,
com a violéncia sofrida, prevalece no imaginario de grande parte das pessoas a divida quanto
a existéncia de uma possivel “culpa indireta” de tal vitima. Logo, busca-se no comportamento
anterior da mulher uma justificativa ou uma provocacdo que resulte na acdo do agressor
(PEIXOTO; NOBRE, 2015 p. 6).

Desta forma, na concepcao geral, a mulher, coloca-se em “situagdes de risco”, nas
quais é culpada por ndo seguir as chamadas regras de conduta que, por sua vez, sao inseridas
na socializacdo da mulher desde o0 momento do nascimento, ensinando-a que tipo de roupa
vestir, que tipo de maquiagem usar, como se comportar na rua, quando e como beber, em
quais os horérios pode sair de casa, e, assim, sucessivamente, depositando na mulher a
responsabilidade sobre os atos dos terceiros contra a sua integridade sexual (SOUSA, 2017).

Em pesquisa quantitativa realizada pelo Forum Brasileiro de Seguranca Pablica e
0 Instituto Datafolha (2017, p. 17) utilizando-se a amostra total de 1.051 mulheres, registrou
que os casos de ofensa sexual atingem a propor¢do de 58% de nédo reacdo, ou seja, mais da

metade das vitimas declararam ndo ter feito nada ap6s o assédio ocorrido. Em estudo

A sigla TEPT corresponde a Transtorno de Estresse Pds-Traumatico
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semelhante também feito pelo Forum de Seguranca Publica (2015, p. 6), em média, apenas
35% dos crimes sexuais séo notificados.

Acredita-se que isto, dentre outras razfes, ocorra pela despreparacdo dos 6rgaos
ao receberem denlncias de assédio. Segundo Greco (2017, p. 75), em outras épocas € em
localidades em que ndo ha delegacias especializadas, as mulheres eram ouvidas por homens e,
em muitos casos, o policial ouvinte sentindo prazer com a narracdo, praticava atos de
verdadeiro voyeurismo, vindo a estender os depoimentos das vitimas tdo somente com a
finalidade de satisfacdo sexual, tornando o depoimento doloroso, intimidador e constrangedor.

Em razdo da responsabilizagdo ou culpabilizacdo da vitima pelo ato praticado pelo
agressor, a mulher, por causa dos temores em geral, pelo medo de ser desacreditada, pelo
sentimento de humilhacédo, ou ainda, pelo receio do exame pericial, como vitima, em muitos
casos, acaba optando por ndo denunciar os atos por ela presenciados, dificultando a revelacao
da violéncia sexual perpetrada (SOUZA; DREZETT; MEIRELLES; RAMOQOS, 2012).

Verifica-se que sdo varios 0s casos em que se projeta a responsabilidade do
agressor na vitima ou simplesmente a diminuem por qualquer outra razdo. Neste sentido, cita-
se 0 caso trazido por Brandalise (2018), em que uma mulher, ao registrar um boletim de
ocorréncia na delegacia, depois de encontrar uma camisinha usada colocada dentro de sua
bolsa quando estava em um 6nibus a caminho de seu trabalho, foi informada pelo delegado de
que o preservativo, com o liquido dentro, poderia ter caido sem querer em sua bolsa.

Observa-se, entdo, que ndo é algo tdo incomum que as pessoas tendam a procurar
uma razdo para a atitude imoral do agente, no caso, até a justificativa de um suposto
“acidente” foi posta em evidéncia.

Assim, é compreensivel que as mulheres sintam-se desamparadas, tendo em vista
que além de todo o constrangimento e humilhacdo gerados pela conduta do agressor, tem seu
relato desacreditado, passando sufoco na hora de provar os fatos que, a depender do caso
concreto, é bem dificil (GOMES, 2018a, p. 34).

Destarte, tendo em vista a gravidade e o potencial lesivo a vida da vitima
decorrente deste tipo de violéncia sexual, passa-se a analisar a represséo e a penaliza¢do do

crime de importunacgéo sexual.

35 PENAE ACAO PENAL

A pena cominada do crime de importunagdo sexual é, isoladamente, de recluséo

de 1 (um) a 5 (cinco) anos, observada a subsidiariedade expressa do crime. Trata-se de
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infracdo de médio potencial ofensivo, tendo em vista que a sua pena minima autoriza a
incidéncia do beneficio da suspensdo condicional do processo, desde que presente 0s
requisitos do artigo 89 da Lei n. 9.099/1995 (LEITAO; OLIVEIRA, 2018).

Verifica-se que em razdo da pena maxima ser de 5 anos, o arbitramento de fianca
em sede policial é descartado, conforme artigo 322 do Cddigo de Processo Penal, sendo
possivel apenas se requerida ao juiz (LOPES JR; ROSA; BRAMBILLA; GEHLEN, 2018;
BRASIL, 1941b).

Logo, conclui-se que o delito foi retratado de forma bem diferente dos crimes
mais graves que foram considerados como possiveis de enquadramentos, como o delito de
estupro, estupro de vulneravel ou a violagdo sexual mediante fraude, que ndo admitem o
beneficio.

A acdo penal do crime em comento esta prevista no artigo 225 do Cédigo Penal,
alteracdo trazida também pela Lei n. 13.718/2018, que considerou como de acao penal pablica
incondicionada todos os crimes descritos nos capitulos I e Il do Titulo VI, incluindo o crime
de importunacao sexual.

Sobre o0 assunto Gomes (2018b) assim afirma:

Traz seguranca juridica para todos: autor, que deve ter bem claro para si que praticar
ato libidinoso sem adesdo do parceiro é crime e vai sim ser processado; vitima, que
ndo precisa dar explica¢des: comunica o fato e a policia faz o resto; policia, que tem
o dever legar de instaurar inquérito e investigar sem perquirir se a vitima quer ou
ndo quer; e a sociedade, que avanca no entendimento de que o direito de alguém tem
limite no direito do outro, que a roupa, horério, local, postura, comportamento
social, estado civil, porte fisico, orientacdo sexual etc, ndo interferem no
reconhecimento de que um crime ocorreu.

Posicionamento diferente sobre o tema foi o trazido por Lins e Zapater (2018),

uma vez que

a dificuldade que vitimas de estupro encontram para relatar as autoridades o crime
que sofreram e o estigma enfrentado por mulheres que passam por violéncia sexual,
é razoavel supor que a alteracdo da lei pode significar mais um desestimulo nesse
sentido. Os crimes sexuais sdo profundamente subnotificados e tal mudanca pode
aumentar esse cenario.

Lopes Jr, Rosa, Brambilla e Gehlen (2018) demonstraram entendimento
semelhante, aduzindo que a exigéncia de representacao para vitimas as assegurava o direito de
escolha em prosseguir na acdo penal. Logo, tal ocorréncia pode acarretar sofrimento
repetido/continuado da vitima ao ter que comparecer a um processo penal de forma contraria
ao seu desejo. Neste sentido, os autores exemplificam o caso de um fato ocorrido muitos anos

antes, em que a vitima sera forcada a reviver o momento, podendo ser exposta a
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constrangimentos familiares ou no local de trabalho, em que muitas vezes acaba sendo
obrigada a revelar fatos, que até entdo ninguém tinha conhecimento.

Logo, por um lado, tal fato poderia ser visto como uma violacdo a liberdade de
escolha da vitima em ter que reviver o sofrimento do ocorrido e, por outro, traz maior
sensacdo de seguranca a sociedade, pois, em muitos casos, a vitima, por medo do agressor,
deixa de representa-lo e, no caso da nova lei, o infrator serd processado independentemente da

vontade da vitima.
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4 IMPORTUNACAO SEXUAL: NECESSIDADE DA NOVA CRIMINALIZACAO
INSERIDA NO ARTIGO 215-A DO CODIGO PENAL

Apds a analise dos possiveis enquadramentos do instituto em estudo, a
apresentacdo e compreensao da importunacéo sexual, passa-se a investigar a real necessidade
da nova criminalizag&o.

Assim, inicialmente, discutir-se-a se a criacdo do tipo penal pode ser ou ndo mais
um exemplo da chamada inflagéo legislativa que vem ocorrendo na producao e aprovacao de
novas leis, verificando-se, assim, se era necesséria a cria¢cdo de um tipo penal especifico. Tal
andlise se fara através da apresentacdo de principios penais mais relevantes na criminalizagdo
de condutas.

Por fim, serdo comparados 0s institutos considerados até entdo mais aplicaveis as
situacOes de importunacao sexual, apresentando-se pesquisa jurisprudencial referente a estes,
explorando um pouco mais sobre a conduta de importunagdo sexual, indicando, dentre os

tipos penais, se era necessaria a inser¢do da nova criminalizacéo.

4.1 IMPORTUNACAO SEXUAL ANTE A CRESCENTE INFLACAO LEGISLATIVA

O numero de leis e atos normativos em vigor cresceu de forma abundante nos
ultimos anos. Tal fato, de acordo com Cunha (2011, p. 18-21), ao contrario do que parece para
a sociedade, ndo promove direitos, em verdade, os suprime e dificulta a compreensdo por
parte da populacdo quanto ao sistema juridico e obriga os juristas a especializarem-se cada
vez mais resultando em maior possibilidade de existir conflitos entre as leis.

Isto acontece tendo em vista de que o legislador, produzindo as leis de forma
extremamente acelerada, pode vir a ndo ser tdo cauteloso, quanto seria necessario, na criagdo
dos dispositivos de leis penais, acarretando instabilidade dos tipos no ordenamento juridico-
penal brasileiro, pois a confusdo se da no que, verdadeiramente, se deseja punir e quando
incidira cada dispositivo especifico.

Outrossim, a producdo em demasia de leis atinge diretamente a seguranca juridica
que o Estado deve promover. A seguranca aqui descrita significa, primeiramente, aquela
através do direito, que decorre da existéncia de aparato estatal voltado as garantias contra atos
que criem conflitos e violem os direitos alheios dificultando a convivéncia social e trata-se,
ainda, da seguranca do proprio direito no sentido de garantia de aplicabilidade e efetividade,
efeitos garantidos pela estabilidade do direito (CUNHA, 2011, p. 12).
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Acredita-se que tal fenbmeno ocorre principalmente em razdo da grande
influéncia da midia, posto que esta, diante dos crimes brutais, como pauta principal dos
programas de TV, radios, jornais, blogs, pregam um endurecimento das penas como a solucéo
da violéncia. Este pensamento popular reflete diretamente na producédo legislativa, pois, ao
noticiarem na forma de campanha criminal onde a exposi¢do dos fatos é acompanhada de
opinides pessoais que, na grande maioria das vezes, é alheia a realidade da esfera penal
(COIMBRA, 2016; GRECO, 2010).

Assim, através do grande clamor social provocado pelos apelos nos meios de
comunicagdo, a sociedade passa a aderir as teses de que a criacdo de crimes e penas mais
severas, inclusive as que impossibilitem a recuperacdo do agente, seriam a resposta e 0s
juristas acabam por ceder a opinido publica. Com isto, alcanca-se o resultado da politica
criminal em que, sob influéncia das crencas da sociedade, o direito penal é tido como solucéo
para todos e quaisquer conflitos socialmente intoleraveis, independentemente do seu valor
(GRECO, 2010, p. 2-16).

Acredita-se que, com isto, o direito penal acaba cumprindo apenas uma funcéo
simbodlica, em que sdo criadas novas criminalizacGes no intuito de atender rapidamente o0s
anseios sociais, com escassos fundamentos criminoldgicos e de politica criminal, sob a mera
ilusdo de solucdo através do direito penal. Entretanto, em verdade, a criagdo de novos
dispositivos penais acaba por ndo afetar a realidade, atingindo o resultado do direito penal
simbdlico (SALIM; AZEVEDO, 2019, p. 39).

E imperioso mencionar os movimentos ideoldgicos inerentes ao direito penal que
se aplicam ao caso, trazidos por Greco (2010, p. 5), sdo eles: o abolicionismo, o discurso de
lei e ordem e o direito penal minimo.

O primeiro preconiza que o direito penal ndo pode ser visto como a solugdo ou o
instrumento habil para censurar os comportamentos reprovaveis, pregando a deslegitimacéo
do sistema penal e exclusdo da pena, sob o argumento de que o Estado ndo consegue dar
conta de regular a vida em sociedade desta forma, sem que se ofenda a dignidade da pessoa
humana (GRECO, 2010, p. 10-11; PALADINO, 2010, p. 63).

Ja 0 movimento de lei e ordem € a corrente oposta, pregando por um Direito Penal
Méaximo, o seu discurso se resume em um alargamento da incidéncia do Direito Penal,
pregando penas mais severas e declarando que o direito penal é a solugdo (prima ratio) da
criminalidade e de todos os males que afligem a sociedade, ou sen&o, reduzi-los (DUARTE;
CURI, 2015, p. 38; GRECO, 2010, p. 12-16).

Ferrajoli (2002, p. 84-85) sobre o tema destaca:
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A certeza perseguida pelo Direito Penal maximo esta em que nenhum culpado fique
impune, a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido. A
certeza perseguida pelo direito penal minimo esta, ao contrario, em que nenhum
inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar
impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas correlativas
refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado, a maxima tutela
de certeza publica acerca das ofensas ocasionadas pelo delito e, por outro lado, a
maxima tutela das liberdades individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas
arbitrarias.

No entanto, o Direito Penal deve ser aplicado somente nos casos de maior
gravidade, quando a matéria for a respeito dos bens juridicos mais importantes e necessarios
ao pacifico convivio social, intervindo, assim, com a finalidade de garanti-lo, desde que,
segundo comprovada experiéncia anterior, ndo puderem ser convenientemente contidos pela
aplicacdo de outros ramos do direito (CAPEZ, 2007, p. 38; ZANOVELLO, 2017).

Deste modo, verifica-se que o objetivo do ordenamento juridico brasileiro é o
raciocinio do Direito Penal Minimo, que, de acordo com Greco (2010, p. 25), é a concepcao
mais coerente e que proporciona o equilibrio do direito penal.

Verifica-se que foi através de grandes movimentagdes reivindicando os direitos
das mulheres principalmente, ap6s a ocorréncia dos casos que tomaram grande repercussao
nas midias, que foi criada a Lei n. 13.718/2018, criminalizando a conduta de importunacéo
sexual e supostamente sanando todas as discussdes ante a (im)possibilidade de criminalizagdo
das acdes dos agressores.

Logo, o que se discute € se era, de fato, necessaria a criacdo do tipo penal e, para
que se verifique isso, sera discutida a conduta em face dos principios indispensaveis ao
Direito Penal Minimo que, se ultrapassados, possibilitariam a criacdo de um novo tipo penal.
Tais principios, destacados por Greco (2010, p. 27), sdo: a) intervencdo minima; b) lesividade;
¢) adequacdo social.

O principio da intervencdo minima, de acordo com Novaes e Bello (2018, p. 33),
significa que o direito penal deve ser utilizado para proteger somente os bens juridicos mais
relevantes e essenciais ao convivio do homem em sociedade, ja os de menor relevancia devem
ser acobertados pelos outros ramos do direito, como, por exemplo, o direito civil.

Logo, observa-se que a incidéncia aqui do principio da fragmentariedade e
subsidiariedade do Direito Penal, no sentido de que, nem todos os bens juridicos precisam de
protecdo penal (SCHMIDT, 2001, p. 319).

Analisando-se as condutas de importunacdo sexual, é evidente que séo
experimentadas pelas vitimas situagdes deploraveis, imorais e totalmente indesejadas que

clamam pela intervencéo do Direito Penal. E inegavel que a vitima tem sua dignidade sexual
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amplamente violada neste tipo de ato, posto que a sua prépria vontade é ignorada, sendo
obrigada a manter-se em uma situacdo que ndo deu causa, e, como ja mencionado, sdo
numerosos os danos causados.

Destarte, Greco (2010, p. 26) afirma que o primeiro passo para a criacdo de um
tipo penal incriminador é a valoracéo do bem, sendo este relevante, passa-se a investigar se 0s
outros ramos do ordenamento juridico seriam suficientemente capazes de proteger o bem
juridico no lugar do direito penal.

Neste sentido, menciona-se a teoria do bem juridico que dispde que somente 0s
bens juridicos mais importantes e necessarios ao convivio em sociedade é que merecem
atencdo especial do direito penal (GRECO, 2010, p. 66).

O bem juridico tutelado nas situacBes de importunacdo sexual é a dignidade
sexual, bem este que, conforme descrito no item 3.1, € significativo por estar no seio da
propria dignidade da pessoa humana, que é um dos principios constitucionais.

No segundo raciocinio, é conveniente mencionar que o direito penal trata de
normas de direito publico, logo, sdo hip6teses em que o Estado e a coletividade tém interesse,
ao passo que o direito civil diz respeito as relagdes somente entre particulares. Utilizando-se
tais parametros evitar-se-ia que as pessoas, acaso existissem conflitos de menor gravidade e
entre particulares, se encontrassem na negativa condicdo de “condenada” pela justica
criminal, preservando-se a dignidade da pessoa humana.

Nota-se que é um crime em que ha o interesse do Estado, vez que o direito civil
seria insuficiente na protecdo do bem juridico, tendo em vista a reducédo da valoracdo do bem
juridico tutelado a uma indenizacédo, além de possivelmente servir como incentivo as pessoas
com maiores recursos financeiros.

Destarte, vé-se rotineiramente que a maioria dos casos em que ha a condenacéo, o
valor da indenizacdo é reduzido drasticamente, tendo em vista as circunstancias judiciais que
sdo analisadas acerca do agressor, que em muitos casos possui bons antecedentes.

Além disso, dificilmente seria possivel arbitrar um valor de indenizacdo que seja
suficiente levando-se em consideracdo as consequéncias psicologicas, fisicas e morais que a
vitima pode vir a sofrer.

Ja o principio da adequacéo social, de acordo com Nucci (2014, p. 180), se trata
de motivo para exclusdo de tipicidade. Este principio sustenta que uma conduta aceita e
aprovada consensualmente pela sociedade, ainda que ndo seja causa de justificagdo, deixa de

ser considerada lesiva ao bem juridico tutelado, sendo um indiferente penal.
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Assim, os costumes servem como norte para o legislador quando da criagdo de
normas e a interpretacgdo tipica para que os modelos aparentemente proibidos ou impostos por
lei penal estejam em sintonia com o sentimento social (GRECO, 2010, p. 86).

Ora, o crime de importunacdo sexual ndo pode ser considerado conduta aprovada
pela sociedade, tendo em vista principalmente a propor¢do que as condutas tomaram perante
as midias sociais, demonstrando a clara repugnancia da populacdo diante dos atos praticados.

Né&o restam davidas de que ndo pode ser visto como um fruto do costume situacao
em que o autor do fato se masturba e ejacula sobre uma vitima em meio a um transporte
pablico sem a autorizagdo desta, por exemplo.

Por fim, o principio da lesividade ou da ofensividade, destinado tanto ao
legislador ao criar o tipo quanto ao o6rgdo aplicador da norma incriminadora diante da
ocorréncia de um fato tido como criminoso.

Neste principio exige-se que do fato praticado ocorra lesdo ou perigo de lesdo ao
bem juridico protegido, ou seja, o injusto penal deve ofender de forma concreta o valor
tutelado (CUNHA, 2015, p. 91). Greco (2010, p. 27) aduz que “somente podera haver a
criminalizacdo de comportamento se a conduta do agente ultrapassar a sua esfera individual,
atingindo bens de terceiros”.

E assegurada pela lei a privacidade e que as pessoas possam escolher com quem,
quando, como e onde praticar suas relagdes interpessoais, e nas situagdes de importunagédo
sexual, € indiscutivel que essa liberdade de escolha sexual € violada, pois 0 ato sexual €
praticado contra a vitima sem gue ela consinta. Assim, verifica-se que o ato praticado lesiona
a dignidade, liberdade e privacidade sexual da vitima.

Nota-se que foram ultrapassados os trés principios que devem ser observados na
criacdo de uma figura tipica. Portanto, em tese, o legislador estd apto a inserir a nova
criminalizacdo, pois o bem tutelado foi valorado como amplamente importante, a conduta que
0 ataca é lesiva e considerada inadequada socialmente (GRECO, 2010, p. 27).

Conclui-se que é pertinente e necessaria a criminalizagdo da conduta de
importunagdo sexual, ndo podendo ser vista como um fruto da inflacdo legislativa, e o
legislador, ao redigir o novo artigo, agiu em conformidade com os parametros trazidos pelo
direito penal minimo, modelo utilizado no Brasil segundo Greco (2010).

Por fim, para afericdo complementar da real necessidade da nova conduta, passa-
se a investigar o que o ordenamento juridico brasileiro oferecia anteriormente a edi¢do da Lei
n. 13.718/2018 por intermédio de jurisprudéncias, no intuito de descobrir se ja eram

suficientes os enquadramentos legais, até entdo aplicados, para punir e prevenir essa conduta.
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4.2 O INSTITUTO ANTERIOR MAIS APLICAVEL E O NOVO DISPOSITIVO DA
IMPORTUNACAO SEXUAL

Para que seja possivel compreender a importancia da criagdo do novo instituto, é
imperioso observar, inicialmente, a ndo aplicabilidade dos outros tipos penais nas situagdes de
importunacdo sexual.

O crime de estupro ndo poderia ser aplicado no caso em estudo tendo em vista a
falta da elementar presente no tipo que exige para a sua configura¢do a “violéncia” ou a
“grave ameaca”.

Violéncia é o emprego de forca fisica sobre a vitima (vis corporalis), no sentido
de subjugar a vitima e caracterizando o cerceamento da possibilidade fisica de agir para evitar
0 ato sexual, consistente em lesdes corporais ou vias de fato (MASSON, 2014, p. 890;
SALIM; AZEVEDO, 2017, p. 465).

Ja a grave ameaca (vis compulsiva) consiste na promessa de realizacdo de mal
grave, futuro e sério contra a vitima ou pessoa que Ihe é proxima, com o fim de subjugar a
vontade da vitima pelo medo, produzindo-lhe efeito psicoldgico no sentido de passar a temer
0 agente (GRECO, 2017, p. 74; MASSON, 2014, p. 890).

No caso que originou o crime de importunacéo sexual, ao invés da violéncia ou
grave ameaga contra a vitima, esta ¢ “constrangida” (surpreendida) a presencia-lo, sem a
possibilidade de resistir simplesmente pelo fator surpresa empregado pelo autor do fato que,
na grande maioria dos casos, aproveita-se da distracdo da vitima (BITENCOURT, 2019, p.
85-87).

Contudo, a depender do entendimento do 6rgdo julgador, é discutivel acerca da
desclassificacdo levando-se em consideracdo a pouca gravidade do ato sexual praticado e,
conjuntamente, a intensidade do meio de violéncia ou grave ameaca empregado pelo agente,
ou seja, se ndo foi tdo preocupante, com base no principio da proporcionalidade.

O crime de estupro de vulneravel, consoante ja mencionado, necessita que a acdo
seja praticada contra vitima menor de 14 anos ou 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 (BRASIL, 1940).

Logo, em casos que a vitima é maior de 14 anos e nem possui problemas mentais,
conforme a maioria das ocorréncias de importunacdo sexual, ndo seria aplicavel o crime em

tela, assim, novamente, surgia controversia sobre qual crime aplicar.



52

Em tese, seria possivel no dltimo caso trazido pela redagdo, ou seja, quando a
vitima, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, tendo em vista que o tipo
penal ndo exige que a pratica seja mediante violéncia ou grave ameaca. Entretanto, nota-se
que o crime é de extrema gravidade, consta no rol de crimes hediondos, e a sua pena €, de
fato, bem alta.

Menciona-se, ainda, que o potencial lesivo do crime de estupro de vulneravel é
muito maior do que o da conduta de importunacdo sexual, pois, naqueles casos, o bem
juridico tutelado € a dignidade sexual de pessoa considerada incapaz. Contudo, o artigo traz,
inclusive, a mesma pena na hipotese de ocorréncia de conjuncdo carnal e de qualquer outro
ato libidinoso.

Assim, seria desproporcional, na maioria dos casos em que a conduta é
consideravelmente mais invasiva, e nao respeitaria os preceitos da razoabilidade a aplicacdo
do crime de estupro de vulneravel ao caso, tendo em vista a gravidade excessiva de uma
conduta comparada a outra.

Entretanto, importante mencionar que ndo ha nada que, efetivamente, impeca que
os dispositivos acima mencionados sejam desclassificados para a importunacéo sexual, pois a
lei ndo proibe, ficando a critério do magistrado a depender do caso concreto.

Logo, na grande maioria dos casos de importunacdo sexual ndo ha efetivamente a
violéncia ou grave ameaca que o direito penal procura repudiar através dos dispositivos
supramencionados. Contudo, seria possivel tal enquadramento levando-se em consideracao a
magnitude da conduta, com base no principio da proporcionalidade, o que serd explicitado
novamente conforme a pesquisa jurisprudencial.

Destarte, restam os crimes de violacdo sexual mediante fraude, ato obsceno e a
contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, que serdo os delitos pesquisados em
jurisprudéncia, principalmente em razdo da grande quantidade de julgados concernentes ao
crime de estupro e estupro de vulneravel. Salienta-se que serdo analisadas decisdes que
mencionam 0s crimes e a contravencao, todavia, a condenagdo em muitos casos foi diversa,
encontrando-se, inclusive condenac@es por estupro ou estupro de vulneravel.

Portanto, passa-se a analise da pesquisa jurisprudencial quanto aos

enquadramentos acima destacados.

4.3 CONSIDERACOES INICIAIS E METODOLOGIA UTILIZADA NA PESQUISA
JURISPRUDENCIAL
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Consoante j& demonstrado na presente pesquisa as situacGes de importunacgdo
sexual j& eram constantemente noticiadas e as pessoas clamavam por punicéo proporcional a
gravidade da acdo. No entanto, até meados de setembro de 2018, a importunacdo sexual,
apesar de ja ser, reconhecidamente, uma conduta reprovavel, ndo possuia um tipo penal que
explicitamente a criminalizasse no Brasil.

Assim, 0 ato era enquadrado penalmente em algumas infragdes do Cdédigo Penal e
na Lei de Contravencdes Penais, variando conforme o entendimento jurisprudencial de cada
Estado e, em alguns casos, recebia tipificacdo penal distinta dentro de um mesmo tribunal.

Neste sentido, em alguns casos a conduta era observada sob varios entendimentos
e, conforme j& exposto, eram utilizados outros tipos penais a depender das peculiaridades do
caso.

Dessarte, foram analisadas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina verificando se as opc¢des que o ordenamento juridico anteriormente possuia ja eram
suficientes para punir o delito em tela, revelando se a insercdo do novo dispositivo era
necessaria.

Tendo em vista 0 vasto nimero de casos existentes no Judiciario referente aos
crimes de estupro e estupro de vulneravel, a pesquisa se restringiu apenas ao exame dos
crimes de violacdo sexual mediante fraude, ato obsceno e da contravencdo penal de
importunacgdo ofensiva ao pudor, bem como foi limitado lapso temporal de 1 (um) ano.

A coleta se deu através do site oficial do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no
intuito de analisar apenas uma amostra dos julgados, foram utilizados os seguintes
parametros: a) uso dos descritores de alguns dos possiveis enquadramentos da conduta de
importunacao sexual, “violacdo sexual mediante fraude”, “importunagdo ofensiva ao pudor” e
“ato obsceno”; b) na procura de resultados foi utilizado o parametro “com a expressdo”, para
alcance dos resultados apenas referente aos crimes e a contravencdo; c) busca pelos
descritores na ementa; d) selecdo de acorddos unicamente; €) restricdo dos resultados apenas a
decisbes criminais f) tendo em vista a grande quantidade de resultados, a limitacdo de lapso
temporal do periodo de 1 (um) ano, entre 25 de setembro de 2017 até 25 de setembro de 2018,
ou seja, data anterior a publicagdo da Lei n. 13.718/2018; g) pesquisa do crime de
importunacgdo sexual desde a data de sua publicacdo (25 de setembro de 2018) até data mais
atual (25 de outubro de 2019), verificando-se 0 novo crime na prética.

Através dos parametros descritos a pesquisa resultou em 30 decisGes referentes a
contravencao penal de “importunacdo ofensiva ao pudor”, 4 decisdes referentes ao crime de

“violagdo sexual mediante fraude” e 6 decisdes referentes ao crime de “ato obsceno”. Além
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disso, foram encontradas 45 decisdes que mencionavam 0 novo crime de importunagdo
sexual.

Apbs, tendo em vista que com o uso dos descritores aparecem decisdes aleatdrias
sobre outros temas, foi feita a triagem dos julgados, eliminando-se os que evidentemente nédo
tratavam dos casos objetos deste trabalho.

Logo em seguida foi feita a leitura por inteiro dos julgados, e por meio das
elementares que a nova criminalizacéo e os tipos penais dos crimes contra a dignidade sexual
trazem, foi possivel separar aquelas situaces em que, em tese, seria possivel o
enquadramento na importunagao sexual.

No caso do ato obsceno, diante da similitude das condutas, para diferenciar e
identificar as condutas de importunacdo sexual foram tomadas as seguintes medidas que
diferenciam a primeira conduta da Ultima destacada: procura de fatos em que o crime se
dirigia a uma pessoa especifica, posto que no crime de ato obsceno o crime se dirige a
coletividade; eliminar fatos em que o autor do fato ndo estava tentando satisfazer a propria
lascivia (como no caso do infrator que urina em publico), caso em que nédo seria possivel a
configuracdo da importunacéo sexual.

Na contravencdo penal de importunagédo ofensiva ao pudor, foram observados 0s
casos em que ndo foi praticada a conduta em lugar publico, pois ao contrario deste delito a
importunagdo sexual ndo o exige e, ainda, foram eliminados os casos em que ndo havia a
intencdo de satisfacdo da lascivia, conforme exige o novo tipo penal.

Ja no crime de violacdo sexual mediante fraude, procurou-se aqueles em que o
agressor ndo produziu a acdo fraudulosa, no sentido de que ndo empregou meios para que
induzisse a vitima em erro.

Por fim, passa-se a apresentacao dos julgados.

44 RESULTADOS DA ANALISE JURISPRUDENCIAL ANTERIOR A LEI N.
13.718/18

Das decisbes pesquisadas nota-se que a maior parte condenou o acusado,
principalmente, ou pelo estupro de vulneravel ou pelas contravencGes penais de importunacao
ofensiva ao pudor ou de perturbacéo da tranquilidade.

Ainda, nota-se que maior parte dos crimes se deu contra menor de 14 anos e a

predominancia do sexo feminino como vitima.
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As condutas dos crimes se resumiam, basicamente, dentre outros, as apalpadelas,
caricias, beijos lascivos, passadas de mdo nos 6rgdos sexuais, nudez do agente e colheu-se,
inclusive, alguns casos de masturbacéo e de friccdo dos 6rgaos sexuais.

Verifica-se que, na grande maioria dos casos, aplicou-se o estupro de vulneravel.
Acredita-se que este fato se deu, primeiramente, por ser um tipo penal que independe de
existéncia de violéncia ou grave ameaga, e ainda independe se ha conjungdo carnal ou meros
atos libidinosos, e em segundo lugar, pelo indice de crimes sexuais contra menor ser bem
grande no pais.

Ademais, menciona-se que também houve grande quantidade de casos de
aplicacdo da contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor, tal fato se deu,
principalmente, em razdo da auséncia do quesito gravidade extrema da conduta e, por isso, ha
a tentativa de minorar a pena com base no principio da proporcionalidade, o que acabava
sendo acatado em muitos casos pelo magistrado inclusive em casos de menores de 14 anos.

Sendo assim, passa-se a demonstrar as divergéncias de entendimentos e demais
consideracGes acerca do enquadramento neste tipo de conduta, discorrendo acerca dos
julgados que mais sejam relevantes apresentando pontos da fundamentacdo e as
peculiaridades de cada caso.

Seguem abaixo os julgados selecionados:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL). SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DE DEFESA. PEDIDOS DE ABSOLVICAO
POR INSUFICIENCIA DE PROVAS, DE DESCLASSIFICACAO PARA A
CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR E
DE RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA DO DELITO DE ESTUPRO
DE VULNERAVEL. INVIABILIDADE. AGENTE QUE TERIA PASSADO
MAO NAS PARTES INTERNAS DAS COXAS, BEIJANDO-AS, E NA
VAGINA DA VITIMA, DE APENAS 09 (NOVE) ANOS DE IDADE.
PALAVRAS DA OFENDIDA E DE SEUS GENITORES QUE COMPROVAM
A PRATICA DA CONDUTA. AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS
COMPROVADAS. AFASTAMENTO DOS PLEITOS DEFENSIVOS.
CONTUDO, OFENDIDA QUE AFIRMOU, EM JUIZO, TER SIDO TOCADA
SOMENTE SOBRE AS VESTES. INEXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS DE
QUE TERIA SIDO TOCADA FISICAMENTE SOB A ROUPA. FINALIDADE
DO APELANTE DE SATISFAZER A SUA LASCIVIA NAO EVIDENCIADA.
HIPOTESE QUE SE ENQUADRA NO ART. 65 DA LEI DE
CONTRAVENCAO PENAL (PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE).
DESCLASSIFICACAO OPERADA DE OFICIO. ART. 383 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. PRECEDENTES. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO, POREM, DE OFICIO, DESCLASSIFICADA A CONDUTA DO
APELANTE PARA A INFRACAO PENAL PREVISTA NO ART. 65 DA LEI DE
CONTRAVENCAO PENAL, COM BAIXA A ORIGEM PARA FINS DO
DISPOSTO NA SUMULA 337 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
(TJSC, Apelacdo Criminal n. 0001471-88.2015.8.24.0064, de S&o José, rel. Des.
Ernani Guetten de Almeida, Terceira Camara Criminal, j. 17-04-2018). (SANTA
CATARINA, 2018a, grifo nosso).
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APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONTINUIDADE DELITIVA (ARTIGO 217-A C/C ARTIGO 71, AMBOS DO
CODIGO PENAL). CONDENACAO EM PRIMEIRO GRAU. RECURSO DA
DEFESA. PRELIMINAR. RAZOES RECURSAIS OFERECIDAS PELA
DEFENSORIA PUBLICA E POR ADVOGADO CONSTITUIDO.
PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA LIVRE ESCOLHA DO DEFENSOR. NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO INTERPOSTO PELA DEFENSORIA
PUBLICA. MERITO. PLEITO DE ABSOLVICAO PELA FALTA DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE
COMPROVADAS. PALAVRA DA VITIMA FIRME, COERENTE E
HARMONICA COM O CONJUNTO PROBATORIO COLHIDO NOS AUTOS.
RELEVANCIA DA PALAVRA DA VITIMA EM CRIMES DESTA NATUREZA.
NEGATIVA DE AUTORIA DO APELANTE AFASTADAS DE TODO O
CADERNO DE PROVAS. ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA. NAO
OCORRENCIA. MANUTENGAO DA CONDENAGCAO QUE SE IMPOE.
PLEITO DE DESCLASSIFICACAO DELITIVA. CONTRAVENCAO
PENAL. IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR. INVIABILIDADE.
REU QUE PASSOU A MAO NO CORPO DA VITIMA, POR CIMA DE SUAS
VESTES, BEM COMO BEIJOU-LHE O PESCOCO LASCIVAMENTE.
OFENDIDA QUE CONTAVA COM 09 (NOVE) ANOS A EPOCA DOS FATOS.
CONDUTA QUE SE AMOLDA AO DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DOSIMETRIA. PEDIDO DE REDU(;AO. TERCEIRA FASE.
VIABILIDADE. VITIMA QUE NAO SOUBE PRECISAR COM EXATIDAO O
NUMERO DE ABUSOS SOFRIDOS AO LONGO DE UM DIA.
CONTINUIDADE DELITIVA. AUMENTO DA FRACAO MINIMA DE 1/6.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. Diante da
apresentacdo de razdes recursais tanto pela Defensoria Publica quanto por defesa
constituida, deve prevalecer esta, em homenagem ao principio da livre escolha do
defensor. Com efeito, é evidente que a pratica de crimes sexuais dessa natureza,
ndo raras vezes, sdo cometidos na clandestinidade, sendo que a Unica pessoa capaz
de comprovar o acontecido em muitos casos é a propria vitima. Assim, o
depoimento desta corroborado pelos demais elementos probatérios podem conduzir
a um juizo condenatério. "Restando comprovada que a intengdo do acusado era a
de satisfazer a sua prdpria lascivia, inexiste possibilidade de desclassificacdo para as
contravencBes penais descritas nos arts. 61 ou 65, ambos do Decreto-lei n.
3.688/41". (Apelacdo Criminal 2015.046569-7, de Mafra, Rel. Des. Getulio Corréa,
j. 20-10-2015, v.u.). "Apesar de demonstrado que a infragdo penal foi cometida por
mais de uma vez em circunstancias semelhantes, mas sendo impossivel precisar o
nimero de praticas criminosas, 0 aumento de pena referente a continuidade delitiva
deve ser aplicado no minimo legal (1/6)". (...) RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E DESPROVIDO. (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2015.008295-
0, de Rio do Sul, rel. Des. Sérgio Rizelo, j. 12-05-2015). (TJSC, Apelag¢do Criminal
n. 0003705-78.2013.8.24.0075, de Tubarao, rel. Des. Luiz Neri Oliveira de Souza,
Quinta Cémara Criminal, j. 15-03-2018). (SANTA CATARINA, 2018b, grifo
N0ss0).

Observando 0s casos acima expostos, percebe-se que as condutas s&o muito
semelhantes, as vitimas possuiam 9 anos, e em ambos os casos o autor do fato passou a méo
no corpo da vitima e em seu 6rgao sexual.

Apesar da semelhanca, no primeiro caso o réu foi condenado pela contravencédo
penal de perturbacdo da tranquilidade. Ja no segundo o acusado foi condenando pela pratica
do crime de estupro de vulneravel. Embora seja evidentemente mais grave o segundo julgado
em razdo da continuidade delitiva, ainda assim sdo condutas bem parecidas e foram

penalizadas de formas totalmente diferentes.
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No segundo julgado o magistrado fundamentou seu entendimento da seguinte

forma:

Deste modo, devidamente comprovada a materialidade e autoria delitiva ndo restam
davidas da necessidade de responsabilizacdo do apelante pela pratica do crime
de estupro de vulneravel no presente caso, (consistentes em beijos lascivos no
pescoco da ofendida e passar a mao em seu corpo, por cima de suas vestes,
inclusive na vagina e nos seios) estando acertados os elementos de convicgdo
apresentados pelo decreto condenatdrio proferido pelo juiz de primeiro grau. [...]
Registra-se que: "Com efeito, encontra-se consolidado, no Superior Tribunal de
Justica, o entendimento de que o delito de estupro, na atual redacdo dada pela Lei
12.015/2009, inclui atos libidinosos praticados de diversas formas, incluindo os
toques, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos, consumando-se o0 crime com
0 contato fisico entre o agressor e a vitima (AgRg no AgRg no REsp n.
1508027/RS, Ministro Lazaro Guimaraes. Quinta Turma, DJe 28/3/2016). (SANTA
CATARINA, 2018b, grifo nosso).

Neste caso foi enquadrado o estupro de vulneravel, mas a conduta se assemelha

profundamente naquela em que foi aplicada a contravenc¢do penal no primeiro julgado trazido,

qual seja passar a mao em seu corpo sobre as vestes, conforme destacado pelo proprio juizo

em citacdo a acérddo do STJ, em que 0s toques e contatos voluptuosos caracterizaram o

estupro de vulneravel.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, C/C ART.
14, 1, AMBOS DO CP). SENTENGCA DE PARCIAL PROCEDENCIA DA
DENUNCIA, COM A DESCLASSIFICA(;AO DA CONDUTA PARA A DA
CONTRAVENQAO PENAL DE IMPORTUNA(;AO OFENSIVA AO PUDOR
(ART. 61 DO DECRETO-LEI 3.688/1941). RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO. PEDIDO DE CONDENACAO POR TENTATIVA DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. INVIABILIDADE. CONDUTA  REPROVAVEL E
AVILTANTE, MAS INCAPAZ DE COMPROVAR A CONCUPISCENCIA DO
AGENTE. ADEQUADA A DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO
PENAL DE IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR. SENTENCA
CONFIRMADA. CONTRARRAZOES. PEDIDO DE FIXACAO DE
HONORARIOS RECURSAIS. DEFENSOR NOMEADO. COMPLEMENTA(;AO
DE HONORARIOS RECURSAIS DE ACORDO COM O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. DECISAO PUBLICADA SOB A EGIDE DA NOVA
LEGISLA(;AO. INTELIGENCIA DO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 7 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. - O crime de estupro de vulneravel exige,
para a sua configuracéo, que o agente mantenha conjung¢do carnal ou pratique
ato libidinoso diverso com menor de 14 (catorze) anos com o intuito de
satisfazer sua lascivia. A conduta do acusado de abaixar a bermuda da vitima
e/ou passar a mdo nas partes intimas por cima da roupa, por si s6, ndo basta
para configurar o delito de estupro de vulneravel, uma vez que nao evidencia o
dolo necessario para o tipo penal. - A importunacdo ofensiva ao pudor,
contravencdo prevista no art. 61 do Decreto-Lei 3.688/1941, consiste em o
agente incomodar a vitima ou perturbar-lhe a tranquilidade por acinte ou
razao reprovavel em publico. - Faz jus aos honorarios recursais previstos no art.
85, 88 1° e 11, do Novo Codigo de Processo Civil, o defensor dativo que apresenta
contrarrazdes ao recurso ministerial quando a decisdo foi publicada na vigéncia da
novel legislacdo, em observancia ao Enunciado Administrativo 7 do Superior
Tribunal de Justica. - Parecer da PGJ pelo conhecimento e o provimento do recurso.
- Recurso conhecido e desprovido. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0005537-
35.2009.8.24.0028, de Icara, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, Primeira Camara
Criminal, j. 14-06-2018). (SANTA CATARINA, 2018c, grifo nosso).
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Neste caso, assim como nos anteriores, 0 magistrado entendeu que o ato de passar
a mao nas partes intimas por cima da roupa também ndo é apto a configuracdo do delito de
estupro de vulneravel.

Verifica-se que a conduta do agente constitui ato libidinoso posto que houve o
toque voluptuoso trazido como hipdtese pela doutrina, ainda houve a reacdo negativa da
vitima que, desesperadamente, gritou e chorou no momento do ato e tdo assustada chegou a
urinar-se, e menciona-se ainda a acdo do agente, que de acordo com o depoimento da vitima
derrubou-a no chéo, tapou-lhe sua boca com uma das méos, a0 mesmo tempo que ele deitava
do seu lado e passava a mao em seu Orgao genital. No entanto, o entendimento foi que nao
existiu nem mesmo a tentativa do estupro, tampouco que houve algum tipo de ato libidinoso.
Em sua fundamentacéo o juizo entendeu:

Né&o se olvida que a conduta do recorrente é reprovavel e aviltante, contudo, ndo é
possivel extrair dos elementos de prova existentes nos autos a sua concupiscéncia ao
abaixar a bermuda da vitima e/ou passar a mdo em sua parte intima, de modo a
demonstrar o elemento subjetivo do tipo especifico descrito no art. 217-A, caput, do
Codigo Penal (satisfacdo da lascivia). [...] Considerando que o apelado néo
perpetuou algum abuso sexual contra a vitima, ou seja, a forma fugaz da
pratica do ato, cessada sem maiores atos invasivos, tem-se que o objetivo era
importunar emocionalmente a ofendida e nédo praticar atos lascivos, conduta
que se amolda perfeitamente & contravencdo penal de importunacdo, em lugar
publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor (artigo 61 do Decreto-
Lei 3.688/1941). [...] O dolo da conduta descrita no art. 61 da Lei de ContravencGes
Penais € voltado a importunacdo de alguém em local publico, exigindo-se, para a sua
caracterizacdo, 0 elemento subjetivo especifico consistente em perturbar

acintosamente ou de maneira reprovavel a vitima, o que ocorreu nos autos. (SANTA
CATARINA, 2018c, grifo nosso).

E notéavel a divergéncia entre os julgados, no sentido de que em um passar a mio
no corpo da vitima por cima de suas vestes, bem como os beijos lascivos foi considerada
tentativa de estupro de vulneravel, ja nos outros julgados a conduta de abaixar as roupas e
passar a mdo nas partes intimas da vitima ndo configurou nem mesmo a tentativa,
permanecendo na seara das franzinas contravencdes penais.

Sobre o tema, Gomes (2018a, p. 63) aduz que a imprecisdo na interpretacdo da
conduta de ato libidinoso da margem para o cometimento de excessos pelo magistrado, ou
ainda, que opte pela tipificacdo com pena mais branda ou simplesmente declarar que o fato é
atipico com a finalidade de n&o incorrer em desproporcionalidade na aplicagcdo da pena.
Contudo, a autora ainda aponta que pelo fato de que o bem juridico nestes casos considerados
tdo importante, € a dignidade sexual do individuo, a eleicdo do enquadramento penal se torna
ainda mais preocupante, tendo em vista que a busca pelo “justo”, dependera da subjetividade

e discricionariedade do magistrado.
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Delmanto (2000 apud NUCCI, 2017, p. 695) sobre o0 assunto assevera que:

A cominacdo de pena igual a do estupro, bem como a classificagdo do atentado
violento ao pudor [hoje, estupro] como crime hediondo (art. 1.° da mesma lei), é de
todo excessiva nos casos de simples contato corporal lascivo (abragos e beijos) ou
de contemplacdo lasciva (...), sendo a sua pena minima (seis anos) até mesmo
superior a0 minimo previsto para a lesdo corporal seguida de morte (quatro anos).
Diante do absurdo e da incongruéncia da lei, restaria ao juiz, nessas hipéteses,
desclassificar o delito para a contravencédo do art. 61 da LCP, que, sob 0 nomen juris
de importunacdo ofensiva ao pudor, pune com multa aquele que ‘importunar
alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor’; ou
caso o local ndo seja publico ou acessivel ao publico, considerar o fato atipico.

Menciona-se ainda o voto dos autos n. 0000598-52.2015.8.24.0076 em que houve

a mesma conduta anteriormente relatada, o0 agente passou a méo na genitalia da vitima sob as

suas vestes, cita-se a fundamentacao do juizo:

Importante frisar que o delito previsto no art. 217-A do CP é crime de
inquestionavel gravidade, tanto que hediondo, conforme expressa previsao legal,
com pena minima de oito anos de reclusdo; por outro lado, a contravencdo penal
tipificada como perturbagéo da tranquilidade (art. 65 do Decreto-Lei n. 3.668/41),
possui pena de prisdo simples ou multa, tdo somente. Por isso 0 Juiz de Direito, ao
formar a sua convicgdo, diante da discrepancia entre as penas das duas
infracBes penais, deve proceder a um apurado exame na busca da adequada
tipificacdo penal para o caso concreto. Na hipdtese em exame, a prova oral aponta
que o réu, efetivamente, passou a mao na vagina da vitima, nos exatos termos
descritos na dendncia; entretanto, tais fatos ocorreram de forma relativamente rapida
e superficial, por cima das vestes, por breves instantes, de sorte que ndo podem ser
considerados atos libidinosos, tal como exige o tipo penal do art. 217-A do CP. [...]
Desse modo, entende-se que a capitulacdo que mais se adequa aos fatos é a da
perturbacdo da tranquilidade, prevista no art. 65 do Decreto-Lei n. 3.688/41, sob
pena de aplicar ao réu uma reprimenda extremamente desproporcional aos
atos praticados. (SANTA CATARINA, 2018d, grifo nosso).

Logo, o magistrado, mais uma vez, levando em consideracdo que inexiste um tipo

penal intermediario que pudesse abranger a gravidade da conduta e valendo-se do critério da

proporcionalidade optou pelo tipo penal mais brando, entendendo que a conduta, ainda que

considerada grave, ndo o é ao ponto de aplicar os outros tipos penais existentes, sobrando

apenas a contravencdo penal de perturbacdo a tranquilidade, tendo em vista que nédo ocorreu

em ambiente publico conforme exige a importunacédo ofensiva ao pudor.

Sobre este Gltimo fato, é necessario mencionar que por ter ocorrido em lugar

privado, o agente muito provavelmente queria esconder os seus atos, desta maneira, pode té-lo

feito tanto por ter a percepcdo de que fazia algo errado, quanto pelo fato de que a pratica de

atos sexuais para a satisfacdo da lascivia, em geral e com base nos costumes, se dad em

ambiente privado.

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CAPUT,
DO CP). VITIMA QUE, NA EPOCA DOS FATOS CONTAVA COM APENAS 5
(CINCO) ANOS DE IDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS
PELAS PALAVRAS DA OFENDIDA E DE TESTEMUNHAS, ALIADAS A
PARECER PSICOLOGICO. ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA
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CONJUNCAO CARNAL QUE NEM SEMPRE DEIXAM VESTIGIOS. PLEITO
ABSOLUTORIO REPELIDO. REQUERIMENTO DE DESCLASSIFICACAO
DO DELITO PARA A CONTRAVENCAO DE IMPORTUNACAO OFENSIVA
AO PUDOR, PREVISTO NO ART. 61 DA LEI 3.688/41. IMPOSSIBILIDADE.
AGENTE QUE PRETENDIA, DE FORMA INEQUIVOCA, SATISFAZER SUA
LASCIVIA. ATO DE ACARICIAR A VAGINA DA VITIMA QUE NAO
PODE SER CONSIDERADO COMO MERA IMPORTUNACAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS ESTABELECIDOS NA SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU. VERBA, ENTRETANTO, QUE DEVE LEVAR EM CONTA
A ATUACAO DO DEFENSOR E A COMPLEXIDADE DA CAUSA.
MAJORACAO DEVIDA. A fixagio dos honorérios advocaticios deve levar em
conta a atuacdo do defensor no caso, na forma dos 8§ 2° e 8° do art. 85 do CPC.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelagdo
Criminal n. 0000803-49.2016.8.24.0043, de Mondai, rel. Des. Alexandre
d'lvanenko, Quarta Camara Criminal, j. 24-05-2018). (SANTA CATARINA, 2018,
grifo nosso).

Poder-se-ia concluir com base nos acordaos acima relatados que o fator agravante
na hora de apontar em qual delito enquadrar seria o fato de o toque nas partes intimas ser por
cima das vestes ou por baixo. No entanto, cita-se o caso do julgado de autos n. 0004698-
57.2013.8.24.0064, em que a conduta do agente era a seguinte:

Reiteradamente aproximava-se dela e passava as mdos nas suas pernas, além de
tecer elogios de cunho sexual [...] durante a noite, com o intuito de satisfazer a
propria lascivia e de ferir o pudor, enquanto sua companheira dormia, levantou-se da
cama, aproximou-se da vitima L. C. do N. e atentou violentamente contra a sua
liberdade sexual, passando a méo e introduzindo o dedo na vagina dela, a qual, por
medo, fingiu que estava dormindo. (SANTA CATARINA, 2018f)

Salienta-se que neste caso a vitima era menor de 14 anos na época dos fatos e,
conforme destacado nos autos, foram varios atos de cunho sexual, praticados pelo agente
contra a vitima no passar dos anos, verificando-se a continuidade delitiva.

Neste sentido, aponta-se entendimento do acorddo de n. 0001096-

69.2015.8.24.0070, em que houve o reconhecimento do estupro de vulneravel:

E, diante do teor das narrativas analisadas, a simples pratica de qualquer ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal j& se mostra suficiente para a configuracéo do
crime em apreco, dada a sua natureza de tipo penal misto alternativo. (SANTA
CATARINA, 2018g).

No entanto, foi enquadrada na situacdo dos autos n. 0004698-57.2013.8.24.0064
apenas a contravencgéo penal de importunacdo ofensiva ao pudor em continuidade delitiva, e 0
acusado nem ao menos chegou a cumprir pena pelos seus atos, posto que foi declarada a
extin¢do da punibilidade do agente com base na prescri¢do da pretenséo punitiva do Estado na
modalidade retroativa.

Vale destacar que a importunacdo sexual é um possivel enquadramento dos
delitos descritos, a depender do entendimento do juizo, posto que a gravidade, em muitos
casos, acaba sendo algo subjetivo ja que a lei ndo traz o significado de atos libidinosos mais

graves ou menos graves.
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Nos autos do processo de n. 0002779-39.2016.8.24.0028 a conduta do agente se
baseava em praticar atos libidinosos consistentes em esfregar seu pénis na ofendida e lhe tocar
na regido genital (SANTA CATARINA, 2018h).

Seria aplicavel o instituto da importunacéo sexual no delito mencionado, tendo em
vista que, segundo destaca Martins (2018), os casos em que o “agente que esfrega seu 6rgao
genital nas nadegas ou na genitéalia da vitima; agente que faz caricias nas partes intimas da
vitima; agente que desnhuda a vitima; agente que faz a vitima sentar em seu colo, acariciando
suas zonas erdgenas; etc.”, configuram o crime de importunagao sexual.

No entanto, no caso supramencionado as vitimas eram menores de 14 anos e a
condenacdo foi pelo crime estupro de vulneravel, e em tais casos, conforme entendimento
majoritario, ha a violéncia presumida, neste sentido cita-se fundamentacdo do julgado n.
0001036-24.2011.8.24.0010:

No caso vertente, a Vitima foi categérica em afirmar que o Acusado ndo a ameagou,
tampouco fez uso da forca para a pratica dos atos libidinosos, restando o delito
configurado em razdo da violéncia presumida, decorrente da pouca idade daquela,
que contava com cerca de onze anos na época. (SANTA CATARINA, 2018i).

No caso deste julgado as a¢bes do agente foram mais além de meros toques sobre
as vestes, posto que neste caso houve a friccdo entre os 6rgdos sexuais e a masturbacdo do
agente em frente da vitima, nesta situacdo conforme mencionado acima poderia ser aplicada a
importunagdo sexual, minorando a pena do agente, imperioso destacar que tal entendimento
podera ser amplamente criticado, tal fato serd observado futuramente na aplica¢do dos tipos
penais na pratica.

No caso dos autos n. 0003350-61.2016.8.24.0011, a conduta consistia,
basicamente, em beijos, caricias corporais (a vagina, seios e bumbum), bem como
desenvolveu conversas ousadas com a crianca entregando ainda dinheiro para que ficasse
calada. A tese da defesa era de que a vitima e o0 agente mantiveram uma espécie de
“relacionamento” quando perpetrava os atos, alegando que os atos libidinosos foram
consentidos, bem como que o agente acreditava que o comportamento dela indicava sua
maturidade sexual pois aduziu que a vitima ja tinha experiéncia sexual (SANTA CATARINA,
2018j).

O entendimento do nobre relator Desembargador Norival Acacio Engel neste
julgado foi de que:

[...] em casos especificos, é possivel relativizar a presun¢do de vulnerabilidade
da vitima, mas exclusivamente naqueles em que ela possui idade entre 12 e 13
anos, mantém relacionamento amoroso com o autor do fato, e ndo exista entre
eles diferenca de idade significativa, além da analise de outras questdes que se ddo
caso a caso. Porém, no presente feito, constata-se que os atos libidinosos se
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iniciaram quando a Ofendida possuia 11 anos de idade, além de ndo existir
comprovacgdo de que eles mantinham relacionamento amoroso, uma vez que nem 0
Apelante e sequer a vitima relataram esse envolvimento, tendo ele se prevalecido da
situacdo de estar morando na mesma residéncia da familia dela vitima para praticar
os atos libidinosos. Assim, aplicavel o posicionamento da Corte Superior, no sentido
de que a vulnerabilidade é absoluta. [...] Ademais, ainda que a vitima tivesse
experiéncia sexual, como relatado pela defesa, esse fato ndo é suficiente para afastar
a préatica dos crimes relatados. (SANTA CATARINA, 2018j, grifo nosso).

Assim, ainda que a vitima consinta, ha a incidéncia do crime pela presuncdo da
vulnerabilidade absoluta neste caso, aplicando-se o estupro de vulneravel. E discutivel se seria
possivel a aplicacdo do crime de importunacdo sexual em casos como o relatado pela defesa
do julgado, ou seja, em que ha o consentimento da vitima, pois o dispositivo do artigo 215-A
do CP, expressamente, exige que 0 ato seja praticado sem a anuéncia da vitima.

Quanto aos beijos lascivos, apresenta-se o julgado:

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DE
SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICAApelacdo Criminal n.
0000004-32.2017.8.24.0023, da CapitalRelator: Desembargador Ernani Guetten de
Almeida APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP, ART. 217-A, CAPUT).
SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
PEDIDO DE CONDENACAO NOS TERMOS DA DENUNCIA. PARCIAL
ACOLHIMENTO. APELANTE QUE BEIJOU INFANTE, COM 2 (DOIS)
ANOS DE IDADE, NA BOCA E TENTOU INSERIR A LINGUA EM SUA
CAVIDADE BUCAL QUANDO NO COLO DE TERCEIRO E EM
COMPANHIA DA MAE. INTENCAO DE SATISFAZER A LASCIVIA NAO
DEMONSTRADA. ESTUPRO DE VULNERAVEL NAO CONFIGURADO.
NO ENTANTO, FATOS DESCRITOS NA DENUNCIA QUE SE AMOLDAM
A CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAO OFENSIVA AO
PUDOR (DECRETO-LEIl 6.388/1991, ART. 61, CAPUT). HIPOTESE DE
EMENDATIO LIBELLI. EXEGESE DO ART. 383 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. DESCLASSIFICACAO QUE E DE RIGOR. NECESSIDADE DE
SOBRESTAMENTO DOS EFEITOS DA CONDENACAO E BAIXA DOS
AUTOS A ORIGEM PARA OPORTUNIZAR AO MINISTERIO PUBLICO O
OFERECIMENTO DOS BENEFICIOS DA LEI 9.099/1995. VERBETE 337 DA
SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal n. 0000004-
32.2017.8.24.0023, da Capital, rel. Des. Ernani Guetten de Almeida, Terceira
Camara Criminal, j. 26-06-2018). (SANTA CATARINA, 2018k).

Aqui o agente teria beijado a vitima na boca e tentado inserir a lingua na sua
cavidade bucal, o pleito foi desclassificado para a contravencdo penal de importunagéo
ofensiva ao pudor. Logo, o magistrado entendeu que ndo houve ato libidinoso, entretanto,
conforme trazido pela doutrina os beijos lascivos constituem atos libidinosos, o que traz a
discussao acerca do que, de fato, é um beijo lascivo.

Ocorre que ndo h& uma conceituacdo para tal acdo, apenas tem-se que lascivia
significa sensualidade exagerada, sendo possivel o seu enquadramento na importunagédo

sexual, desde que verificada o intuito de satisfagdo da lascivia.
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Na situagdo em destaque, foi entendido que “as circunstancias delineadas sao
insuficientes a ensejar, por si sés, a configuracdo do crime previsto no art. 217-A, caput, do
Cdédigo Penal, ja que insuficientes a demonstrar a ocorréncia de concupiscéncia” (SANTA
CATARINA, 2018k). Logo, provavelmente, também ndo poderia ser enquadrado o crime de
importunagédo sexual, a depender do entendimento da finalidade lasciva ou ndo do autor do
fato.

Levando-se em consideracdo, primeiramente que foi plenamente possivel até
entdo a desclassificacdo do estupro de vulneravel para as contravencdes penais, € perceptivel
que a desclassificacdo do estupro de vulneravel para a importunagdo sexual causara grandes
discussdes no cenario juridico no sentido de que o estupro de vulneravel ndo precisa de
violéncia ou grave ameaca ao contrario do estupro simples, assim, grande parte dos casos
onde era cabivel estupro de vulneravel também é cabivel a importunacdo sexual, ficando a
critério do juizo com base no principio da proporcionalidade julgar conforme a gravidade do
ato sexual cometido.

Martins (2018) aduz que

[...] a préatica de ato libidinoso contra alguém, havendo ou ndo violéncia ou grave
ameaga, tipifica o novo delito de importunagdo sexual, de modo que as penas de
reclusdo de um a cinco anos alcancardo o agente independentemente do modus
operandi e da idade da vitima. Por se tratar de um delito expressamente subsidiario,
nos termos de seu preceito secundario, somente permitirdo a subsuncéo ao delito de
estupro (simples ou de vulneravel) aquelas condutas consideradas mais graves, as
quais devem partir da conjuncéo carnal, fixada como férmula casuistica nos tipos
dos arts. 213 e 217-A, respeitando-se uma interpretacdo analégica das normas penais
em vigor.

No caso do julgado n. 0002462-80.2017.8.24.0036, por exemplo, ha davidas
quanto a possibilidade do enquadramento de importunacdo sexual, ja que neste caso houve
violéncia, pois o agressor, contra a vontade da vitima, segurou seus bragos de modo a
produzir hematomas beijou-a e passou a mdo em sua genitalia, tentando, ainda, arrancar suas
roupas (SANTA CATARINA, 2017). O juizo optou pela aplicacdo do crime de estupro ao
invés das contravencBes penais. E necessario observar a gravidade tanto da violéncia quanto

do ato sexual perpetrado, tendo em vista que o tipo penal do artigo 215-A é subsidiario.

APELACAO CRIMINAL. TENTATIVA DA PRATICA DE ESTUPRO (CP, ART.
213, CAPUT, C/IC O ART. 14, 1l), POR DUAS VEZES. SENTENCA
ABSOLUTORIA QUANTO AO PRIMEIRO FATO E DESCLASSIFICATORIA
PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNAGCAO OFENSIVA AO
PUDOR (LEI N. 3.688/1941, ART. 61) QUANTO AO SEGUNDO. RECURSO DO
ORGAO MINISTERIAL. PRETENDIDA CONDENACAO AS SANCOES
PENAIS CABIVEIS PELO DELITO DE ESTUPRO, POR DUAS VEZES.
PRIMEIRO FATO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE DELITIVA NAO
COMPROVADA. NARRATIVA DA VITIMA CONTRADITORIA SOBRE A
OCORRENCIA DE VIOLENCIA NA ABORDAGEM DO REU. AFIRMACAO
DE QUE COMPREENDEU QUE O REU PRETENDIA MANTER
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RELACIONAMENTO CASUAL NA FESTA. PROLACAO DE EDITO
CONDENATORIO QUE SE MOSTRA INVIAVEL. SEGUNDO FATO.
MATERIALIDADE DELITIVA NAO COMPROVADA. ABORDAGEM DO
APELADO, DE MODO A SEGURAR A SEGUNDA VITIMA PELO
PESCOCO, QUE NAO PODE SER CONSIDERADO COMO ATO
EXECUTORIO DO CRIME DE ESTUPRO. VITIMA QUE DECLAROU
POSSUIR PLENA CONDICAO DE SE DESVENCILHAR DA
ABORDAGEM. AFIRMACAO DE QUE NAO HOUVE
CONSTRANGIMENTO PARA A PRATICA DE ATO LIBIDINOSO.
DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR QUE E MEDIDA
ESCORREITA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelagao
Criminal n. 0040672-50.2014.8.24.0023, da Capital, rel. Des. José Everaldo Silva,
Quarta Camara Criminal, j. 15-03-2018). (SANTA CATARINA, 2018l, grifo
Noss0).

Fundamentou o relator em sua decisdao que o acusado “abordou a vitima em local

publico ermo, segurou-a pelo pesco¢o, empregando uma "gravata™ para tanto, sendo visivel o
intuito de importuna-la de modo ofensivo ao pudor’(SANTA CATARINA, 20181). Observa-

se que a importunacdo sexual seria aplicdvel ao caso apenas se houvesse 0 intuito de

satisfacdo da lascivia, o que ndo ficou claro no descrito no inteiro teor do acérdao.

O delito de importunacdo sexual também seria aplicavel em situagdes

enquadradas como violacdo sexual mediante fraude, é o caso do julgado de n. 0003870-

18.2014.8.24.0067:

ESTADO DE SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DE
SANTA CATARINA TRIBUNAL DE JUSTICAApelagdo Criminal n.
0003870-18.2014.8.24.0067, de Sdo Miguel do Oeste Relator: Desembargador José
Everaldo Silva APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE (ART. 215 DO
CODIGO PENAL). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA.
PLEITO ABSOLUTORIO. ALEGACAO DE FALTA DE PROVAS. ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. MATERIALIDADE E
AUTORIA SOBEJAMENTE COMPROVADAS. PALAVRAS DA VITIMA
FIRMES E COERENTES, CORROBORADA PELOS DEMAIS ELEMENTOS DE
PROVA. CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO. ATOS PRATICADOS PELO
AGENTE COM O NITIDO INTUITO DE SATISFAZER A LASCIVIA.
PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO AFASTADO. DESCLASSIFICACAO PARA
MOLESTAR ALGUEM OU PERTURBACAO A TRANQUILIDADE (ART. 65
DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS). IMPOSSIBILIDADE. AGENTE
QUE DEITA NU SOBRE A VITIMA DORMINDO, APOS BAIXAR AS
VESTES INTIMAS DESTA. ATOS PRATICADOS NO INTUITO DE
SATISFAZER A LASCIVIA DO ACUSADO. PLEITO
DESCLASSIFICATORIO NEGADO. RECURSOS CONHECIDO E
DESPROVIDO. V (TJSC, Apelagdo Criminal n. 0003870-18.2014.8.24.0067,
de Sdo Miguel do Oeste, rel. Des. José Everaldo Silva, Quarta Camara Criminal, j.
14-06-2018). (SANTA CATARINA, 2018m, grifo nosso).

Conforme exposto, 0 agente praticou o0 ato enquanto a vitima estava dormindo,

situacdo parecida com as cenas dos transportes publicos em que a vitima se encontrava

distraida quando era surpreendida com o ato libidinoso praticado satisfazendo a lascivia do

agente sem a sua anuéncia, assim, ha a subsuncéo ao crime do artigo 215-A.
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Importa mencionar que na grande maioria dos casos em que foram reconhecidas
as contravengdes penais, houve a extingdo da punibilidade em raz&o da prescricdo, tal fato
ocasiona a impunidade do agressor, e € algo que gera bastante de desconforto nas vitimas e na
sociedade, pois além de a pena ser infima ainda ha grande probabilidade de o agente nem
mesmao responder pelo infortdnio que produziu.

Gomes (2018a, p. 74), citando Tanferri e Cachapuz (2015, p. 63), aduziu ainda
que os processos que envolvem crimes contra a dignidade sexual exigem grande quantidade
de provas, acarretando a demora da sentenca e até que se conclua toda a instrucao processual
e seja decidido pela desclassificagdo, possivelmente, o crime ja terd prescrito, posto que a
prescricdo ocorre em apenas 2 anos.

Por fim, passa-se a analisar jurisprudéncia apds o advento da Lei n. 13.718/2018.

45 ONOVO DELITO DO ARTIGO 215-A NA PRATICA JURISPRUDENCIAL

A pesquisa no site do Tribunal de Justica de Santa Catarina até a data de 25 de
outubro de 2019 trouxe 45 resultados que na ementa mencionam o crime de importunagédo
sexual, aqui serdo citadas apenas alguns, mais relevantes, para demonstrar o novo delito na
prética.

Inicialmente, importa destacar que pelo curto espaco de tempo desde a publicacéo
da lei, a maioria das decisbes tratam da possibilidade de desclassificacdo do estupro ou
estupro de vulneravel para a importunacdo sexual, e de plano, salienta-se que em alguns casos
foi acatado pelo juizo.

Nos autos n. 0010557-84.2016.8.24.0020, apesar de na denuncia constar outros
atos sexuais, ficou comprovado que o agente, passou as maos na genitalia da vitima (possuia
7 anos na época dos fatos), por cima de suas vestes, o fazendo com a finalidade de satisfacdo
da prépria lascivia, pedia, inclusive, que a vitima fosse para a casa dele sem vestes intimas,
para mostrar-lhe os 6rgdos genitais.

Dentro da fundamentacdo do acorddo mencionado € imperioso destacar

argumento trazido pelo relator desembargador:

Além disso, ndo se pode fugir da discussdo acerca da proporcionalidade de
equiparacdo de todo e qualquer ato libidinoso para fins de configuracdo do crime de
estupro de vulneravel. Alias, é sob esse prisma que o Supremo Tribunal Federal
iniciou o debate a respeito aplicabilidade do art. 215-A do Cddigo Penal para
condutas menos invasivas contra a dignidade sexual de menores de 14 anos (HC
134.591). Naquele julgamento (ainda pendente de decisdo), conquanto o
Excelentissimo Ministro Alexandre de Moraes tenha votado, inicialmente, pela
impossibilidade da desclassificacdo, o Excelentissimo Ministro Luis Roberto
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Barroso a compreendeu viavel, pois "o julgador deve sempre procurar distinguir
aquelas condutas mais graves e invasivas daquelas condutas menos reprovaveis,
preservando assim a razoabilidade e a proporcionalidade da resposta estatal”.
Prosseguiu Sua Exceléncia: "Nao se trata de fazer retroagir a lei penal
incriminadora. No caso, 0 que se cuida, o ato praticado pelo paciente, inicialmente
passivel de enquadramento no artigo 217-A do Cédigo Penal, com pena que varia
entre 8 e 15 anos, passou a ser incriminado para condutas menos invasivas de forma
mais branda pelo crime de importunacdo sexual, cuja pena varia de 1 a 5 anos. (...) A
lei mais proporcional permite aqui que se dé& uma apenacdo de forma melhor."
(SANTA CATARINA, 2019a).

Entendeu-se entdo, pela desclassificacdo sob a justificacdo de que o réu ndo pode
ser prejudicado pela falta de distingdo pelo legislador na producdo de leis quanto aos atos
libidinosos por graus de ofensividade, e que com base no principio da proporcionalidade o
comportamento do agente ndo pode ser entendido que atos considerados mais invasivos,
como passadas de mao pelo corpo por baixo das vestimentas, a copula anal, oral ou vaginal,
sejam equiparados, pois ndo ofendem na mesma intensidade o bem juridico.

Menciona-se 0s autos n. 0009319-30.2016.8.24.0020, em que o agente “beijou a
vitima e passou suas méaos pelas pernas, nadegas e vagina da crianca, praticando desta forma
ato libidinoso com ela, ndo atendendo os pedidos para que parasse” (BRASIL, 2019Db).
Salienta-se que a vitima era menor de 14 anos na época dos fatos. O réu foi condenado pelo
crime de importunacéo sexual, mantendo-se a sentenca na 22 instancia.

Ja no seguinte acorddo entendeu-se pela impossibilidade de aplicacdo da nova
criminalizacdo:

APELAQAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO (ART. 213, CAPUT, DO CP). SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DEFENSIVO. DELITO COMETIDO CONTRA MENOR COM 14
(CATORZE) ANOS DE IDADE (ART. 213, § 1° DO CP). CAPITULA(;AO
ADEQUADA, DE OFICIO, SEM QUE HAJA ALTERACAO NA PENA-BASE.
PRETENDIDA ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. REU QUE ABUSOU
SEXUALMENTE DE SUA ENTEADA, QUE NA EPOCA CONTAVA COM 14
(CATORZE) ANOS DE |IDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS PELAS PALAVRAS DAS VITIMAS, CORROBORADAS
PELOS DEPOIMENTOS DE TESTEMUNHAS E DA PSICOLOGA QUE
ATENDEU O CASO. CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO. CONDENAQAO
MANTIDA. REQUERIMENTO DE DESCLASSIFICAQAO DO DELITO
PARA O CRIME INSCULPIDO NO ART. 215-A DO CODIGO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. ATO DE AFASTAR A ROUPA E ACARICIAR A
VAGINA E OS SEIOS DA VITIMA QUE NAO PODE SER CONSIDERADO
COMO MERA IMPORTUNACAO SEXUAL. DOSIMETRIA. PRIMEIRA
FASE. PRETENDIDA ADEQUACAO DA SANCAO BASILAR PARA O
MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE. CIRCUNSTANCIAS E
CONSEQUENCIAS VALORADAS NEGATIVAMENTE QUE EXCEDEM O
QUE SE CONSIDERA INERENTE AO TIPO. [..] RECURSO DEFENSIVO
PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelacio Criminal n. 0000095-
72.2016.8.24.0051, de Ponte Serrada, rel. Des. Alexandre d'lvanenko, Quarta
Céamara Criminal, j. 03-10-2019). (SANTA CATARINA, 2019c, grifo nosso).
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A ementa é clara ao mencionar a impossibilidade de desclassificacdo em casos de
caricias nos 6rgdos sexuais, permanecendo na condenacao anterior de estupro simples. Logo,
tem-se que, na pratica, o critério, muito provavelmente, sera que nas situacbes em que 0S
Orgdos sexuais sdo tocados indiretamente, por cima das vestes, sera aplicada importunacao
sexual.

Com base nisto, observa-se que sera, se ndo igual a contravengdo penal de
importunacdo ofensiva ao pudor, muito parecida na pratica, tendo-se como principal diferenca
o fato de que nesta Ultima era necessario que fosse perpetrado o delito em lugar publico ou

aberto ao publico, enquanto a importunacgdo sexual ndo, abarcando mais condutas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico procurou demonstrar a necessidade acerca da
inser¢do da nova criminalizacdo inserida no artigo 215-A no Cédigo Penal atraves da Lei n.
13.718/2018.

Para tanto, a pesquisa foi realizada por meio de um estudo qualitativo, no qual
empregou-se a analise dos crimes antes e ap0s a vigéncia do novo dispositivo através de
pesquisa bibliografica e documental.

Em um primeiro momento, no desenvolvimento procurou-se descrever as
possibilidades de aplicacdo dos delitos sexuais presentes no Cddigo Penal e na Lei de
Contravencdes Penais nos casos de importunacdo sexual, utilizando-se como base o principio
da legalidade e discorrendo-se sobre os demais principios inerentes ao tema.

Os crimes analisados foram o estupro, estupro de vulneravel, violacdo sexual
mediante fraude, ato obsceno e a contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor e
notou-se que em todos os tipos penais havia a falta de alguma elementar seja das proprias
situacOes de importunacdo sexual em relacdo ao crime ja existente, seja do crime ja existente
em sua aplicabilidade ao caso concreto.

Substancialmente entendeu-se que no estupro foi possivel observar que nos casos
de importunacao sexual ndo havia a violéncia fisica corporal grave que o tipo penal exige; no
estupro de vulneravel a vitima ndo era o vulneravel que a lei, de fato, quer tratar como tal,
bem como por ser crime hediondo e de extrema gravidade possui pena excessiva; na violacdo
sexual mediante fraude embora no tipo penal disponha que ha a possibilidade de préatica do
crime por qualquer outro meio que impedisse ou dificultasse a livre manifestagdo da vontade
da vitima, a maior parte dos oOrgdos julgadores entendia pela ndo incidéncia de meios
fraudulentos e, portanto, ndo seria possivel o seu enquadramento; no ato obsceno viu-se que 0
objetivo do agente difere na medida em que, neste caso, ndo havia a intencdo de satisfazer a
lascivia em primeiro plano, mas apenas a necessidade da pratica de ato que ofendesse o pudor
em lugar publico, ademais a pena também é bem baixa; e na contravencdo penal de
importunagdo ofensiva ao pudor, observou-se que era a que mais se encaixava nos atos, no
entanto, a pena era muito baixa.

Verificou-se, assim, que na grande maioria dos possiveis enquadramentos
poderiam ser suscitadas varias teses de violagdo a algum principio do direito penal auxiliador

no reconhecimento de incidéncia de um dos crimes.
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Posteriormente, foi apresentado o crime do artigo 215-A, preocupando-se em
evidenciar a redacdo da nova tipificacdo, demonstrando sobre suas particularidades,
classificacdo, pena, acdo penal, a distincdo e a subsidiariedade do tipo penal diante dos demais
ja existentes dentro do titulo de crimes contra a dignidade sexual do Codigo Penal,
evidenciando-se o bem juridico que a criminalizacdo procura proteger e a conduta a qual
deseja se repudiar.

Destacou-se ainda, 0os principais casos que resultaram na criacdo do novo tipo
penal de modo a observar a conduta empregada pelo agente, seus meios, 0 comportamento da
vitima e o potencial lesivo do ato. Abordou-se, logo em seguida, a respeito da principal vitima
prejudicada pelo crime objeto de estudo que é a mulher, verificando-se as reais dificuldades a
serem enfrentadas por elas em casos como 0s que objetivaram a cria¢do do novo dispositivo.

No ultimo capitulo do desenvolvimento foi discutido sobre o delito frente a
crescente inflacdo legislativa que aflige o sistema juridico-penal brasileiro, observando-se o
crime do artigo 215-A em cotejo com trés principios norteadores de novas criagdes efetuadas
pelo Poder Legislativo em matéria de legislacdo penal, quais sejam, os principios da
intervencdo minima, lesividade e adequacdo social, que podem ser vistos como limitadores da
insercdo de novos tipos penais.

Através da andlise dos principios em comparagdo com 0 novo crime, percebeu-se
que se trata de uma conduta notadamente reprovada pela sociedade e que viola de forma grave
a dignidade sexual das vitimas, necessitando de repreensdo a altura.

Apbs foram separadas decises do Tribunal de Justica de Santa Catarina
pesquisando-se alguns dos possiveis enquadramentos, através das elementares de modo a
trazer para esta discussdo a possibilidade de aplicacdo da importunagdo sexual aos casos
observando-se principalmente a conduta do agente, a condenacdo e a sua base legal, a
fundamentacdo e as principais vitimas. Do mesmo modo foram analisadas jurisprudéncias que
discorreram sobre 0 novo crime de modo a analisar o tipo penal na pratica.

Observou-se que todos os tipos penais oferecidos pelo ordenamento juridico-penal
até a promulgacédo da Lei n. 13.718/2018, certamente ndo poderiam ser aplicados sem causar
grandes discussdes principioldgicas, tendo em vista que os textos legais se diferenciavam de
alguma forma das situagdes a serem incriminadas e, ainda, ndo se encontrava o fundamental
equilibrio da solugéo penal proporcional a conduta do agente.

Logo, nota-se que foi necessaria a criacdo do artigo 215-A no sentido de encerrar
as discussoes na aplicagdo da lei penal aos casos concretos, uma vez que se ndo havia um

crime que penalizasse tais atitudes foi criado um novo especifico para o caso.
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Com a pesquisa jurisprudencial foi possivel perceber que na grande maioria dos
casos de menor gravidade em cenas de assédio sexual, como toques nos seios, nadegas, beijos
inclusive nos casos em que o agente ejacula na vitima, o magistrado vem optando sempre
pelas contravencdes penais, acredita-se que na tentativa de ndo incorrer em
desproporcionalidade na penalizacdo em excesso do agente e, na davida, julgar sempre em
beneficio do réu.

Por outro lado, acabava sendo desproporcional da mesma forma uma vez que o
agressor acabava nao arcando efetivamente com as consequéncias de seus atos, posto que a
pena era branda demais (multa); além disso, notou-se que era frequentemente prescrita até o
momento da sentenca, acarretando um julgamento em desfavor da vitima.

Assim, ficou evidente a falta de um crime intermediario no rol de crimes sexuais
com base nos principios do direito penal, principalmente o da legalidade, proporcionalidade e
ofensividade/lesividade.

Constatou-se ainda que ndo ha na lei um parametro que diferencie atos libidinosos
mais graves ou menos graves, 0 que pode acarretar divergéncia entre entendimentos, posto
que, em razdo de sua caracteristica subsidiaria, seria possivel a aplicacdo de outros crimes no
lugar da importunagdo sexual, a depender do critério do magistrado competente.

Demonstrou-se também a aplicacdo do crime de importunacdo sexual,
apresentando-se algumas decisdes que abordavam especificamente sobre o novo delito, sendo
possivel concluir que o crime até o presente momento foi aplicado na desclassificacdo de
condutas mais gravosas como o estupro e o estupro de vulneravel, principalmente.

E por fim, percebeu-se que nas situacdes em que ndo havia efetivamente o toque
lascivo no corpo nu da vitima, como no caso de masturbagédo e demais toques pelo corpo desta
desde que sob as vestes, seria enquadrada a nova criminalizacdo e, nos casos em que
realmente havia o toque nu nas partes intimas, seria aplicavel crime mais grave em virtude da
subsidiariedade.

Assim, deduz-se que foi necesséria a criagdo do novo instituto no sentido de
manter o equilibrio na penalizagdo do agente, evitando-se excessos e insuficiéncias,

permitindo uma resposta penal mais adequada.
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