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RESUMO

O Direito patrio avanca constantemente, tentando amoldar-se ao tempo/espaco
respectivo, contudo, hoje, ainda vigoram leis que ndo coadunam com a realidade
social, ou ainda deixam lacunas em sua aplicacdo. O presente trabalho parte, entéo,
da evolucdo normativa no Brasil do crime de estupro, até chegar a reforma trazida
pela Lei n°® 12.015/09, analisando como tal crime se amoldou aos conceitos de moral
em cada época e também os efeitos juridicos decorrentes da aplicagdo do crime.
Por conseguinte, aprecia a contravencao penal de importunacao ofensiva ao pudor e
suas caracteristicas, como também faz um paralelo entre tal contravencéo e o crime
de estupro, e demonstra a inseguranca juridica e as implicagcbes advindas da
subjetividade normativa presente no crime de estupro, quando se trata dos “atos
libidinosos”, na desclassificacdo do crime estupro para a contravencdo penal de
importunacao ofensiva ao pudor. Mediante uma abordagem qualitativa e valendo-se
da revisdo de literatura, pretende-se demonstrar, por meio de pesquisa bibliografica
em doutrina, jurisprudéncia legislagéo, artigos cientificos, a dificuldade que o Poder
Judiciario Brasileiro enfrenta, ao tentar aplicar a pena que corresponde ao crime de
estupro, quando este se encaixa na possibilidade de “atos libidinosos”, que possui
pena de seis a dez anos de reclusdo, se cometido na modalidade simples. No
entanto, habitualmente, segue a tendéncia de desclassificacdo para contravencéo
penal de importunacédo ofensiva ao pudor, que tem pena de multa, por se tratar de
conduta com menor potencial ofensivo. Por fim, apresenta o Projeto de Lei n°
656/11, que tenta sanar as fragilidades presentes no crime de estupro, tendo se
perpetuado desde a vigéncia da Lei n® 12.015/09. A atual situacéo fere os principios
constitucionais-penais da legalidade e proporcionalidade, principalmente quando
aplicada a desclassificacdo para contravencdo. Em razédo disso, entende-se que o
Legislativo deve modificar a Lei n°® 12.015/09, sendo pela aprovacdo do Projeto de
Lei n°® 656/11, por alguma medida semelhante, a fim de aplicar a Justica Social.

Palavras-chave: Crime de Estupro; Contravencao Penal de Importunacdo Ofensiva

ao Pudor; Fragilidades; Reforma; Justica Social.



ABSTRACT

The country's law constantly advances, trying to conform to the time/space
concerned, however, today, there are still laws that do not fit the social reality, or
leave gaps in its application. The present article starts with the normative evolution in
Brazil of the crime of rape until it reaches the reform brought by Law 12.015/09,
analyzing how such a crime conformed to the concepts of morality in each era and
also the legal effects resulting from the application of crime. Therefore, it appreciates
the criminal contravention of offensive modesty and its characteristics, as well as a
parallel between such contravention and the crime of rape, and demonstrates the
legal uncertainty and the implications arising from the normative subjectivity present
in the crime of rape, when deals with "libidinous acts", in the disqualification of the
crime rape for the criminal contravention of offensive indecency. By means of a
qualitative approach and literature review, it is tried to demonstrate, through
bibliographical research in doctrine, jurisprudence legislation, scientific articles, the
difficulty that the Brazilian Judicial Power faces, when trying to apply the penalty that
corresponds to the crime of rape, when it fits into the possibility of "libidinous acts"”,
which carries a penalty of six to ten years imprisonment, if committed in the simple
modality. However, it usually follows the tendency of disqualification for criminal
contravention of offensive indulgence to the modesty, which has penalty of fine,
because it is conduct with less offensive potential. Finally, it presents Bill No.
656/2011, which attempts to remedy the frailties present in the crime of rape, which
has been perpetuated since the enactment of Law 12.015/09. The current situation
violates the constitutional-penal principles of legality and proportionality, especially
when applied to disqualification for contravention. As a result, it is understood that
the Legislature must modify Law 12.015/09, if not by the approval of Bill No.
656/2011, by some similar measure, in order to apply Social Justice.

Keywords: Rape crime; Criminal Offense of Offensive Impulse to Pudor; Fragilities;
Reform; Social justice.
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INTRODUCAO

A evolucéo do Direito ocorre paulatinamente, tal evolucdo pode ser observada
através das perspectivas de tempo e espaco que vive um determinado povo. No
entanto, fazer essa analise sem levar em consideragédo a formacdo da sociedade,
costumes, cultura, e a situacdo global dentre outros fatores, se tornaria va.

Nesse sentido, Nader (2011, p. 19) corrobora este entendimento, pois “néo
basta, portanto, o ser do Direito na sociedade, é indispensavel o ser atuante, o ser
atualizado. Os processos de adaptacdo devem-se renovar, pois somente assim o
Direito sera um instrumento eficaz na garantia do equilibrio e da harmonia social’.

Diante da necessidade de adequacdo quanto ao tempo-espaco, urge entao
discutir o desenvolvimento da legislacdo penal brasileira, especificamente sobre o
crime de estupro e suas modificagdes.

O estupro, até chegar a forma em que se encontra positivado no ordenamento
brasileiro vigente, passou por diversas transformacdes, sendo muitas vezes fruto de
normatizacbes e eventos externos a propria realidade acontecida no pais em
guestdao. Como por exemplo: o lluminismo, a Revolugao Francesa, a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, a Revolugdo Industrial, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos entre outros acontecimentos.

Tais eventos marcaram profundamente a histéria do mundo, como também a
forma de tratar o ser humano como sujeito de direito, sendo, portanto, inerente a
existéncia do individuo o minimo existencial de valores como dignidade,
solidariedade e liberdade.

Esses valores influenciaram, sobretudo, na aplicacdo da pena, uma vez que
no inicio da dita sociedade brasileira, as punices eram atrozes. Mas como a
evolucao histérica e socialmente produzida, pode-se observar o abrandamento das
penas diante da necessidade de humanizacdo e do carater que viria a ter a
aplicacdo da pena, ndo possuindo mais natureza de suplicio ao condenado, mas
possuindo também a finalidade ressocializadora.

Ocorre que, mesmo apoés sucessivas modificacdes no ordenamento penal, e,
particularmente no delito de estupro, cerne desse trabalho, atualmente ainda
encontram-se fragilidades no tipo penal supramencionado.

O trabalho, entdo, dispde analisar, em trés secfes, além desta: a mudanca

normativa verificada no crime de estupro, desde a primeira legislacdo penal



brasileira, até o advento da Lei n® 12.015/2009. A analise da contravenc¢do penal
prevista no artigo 61 do Decreto-Lei n° 3.688/41, suas caracteristicas e pena,
confrontando com o crime de estupro, apontando os entendimentos jurisprudenciais
dispares no que diz respeito ao vacuo normativo das duas infracbes penais. E, por
altimo apresenta as inconstitucionalidades oriundas da reforma da Lei n° 12.015/09
especificamente ao crime de estupro do artigo 213, e a possivel solucao através do
Projeto de Lei n°® 656/2011.

A reforma realizada pela Lei n°® 12.015/09 trouxe profundas modificacdes ao
Cdodigo Penal de 1940, aos crimes anteriormente denominados “Contra os
Costumes”. Tal reforma trouxe pontos positivos, e pontos que necessitam de uma
analise cautelosa, a exemplo da continuidade normativo-tipica, do artigo 214
(atentado violento pudor) ao artigo 213, ambos do Cédigo Penal.

Nesse mesmo cendrio de atos sexuais que ofendem direito alheio, convém
ainda analisar a Contravencao Penal de Importunacdo Ofensiva ao Pudor, presente
no Decreto-Lei n° 3.688/41, e como difere do crime de estupro, tendo em vista as
peculiaridades de ambas.

Finalmente, discorre acerca das lacunas existentes entre as duas infracdes
penais, além de suas consequéncias juridicas e sociais. E encerra trazendo um
projeto que Lei que cria um tipo intermediario entre as duas infracdes penais,
amagos desse trabalho, permitindo a proporcionalidade das condutas que violam a
dignidade sexual.

Esse trabalho aponta uma preocupacao latente, vez que reforma trazida Lei
12.015/2009, no que diz respeito a continuidade normativo-tipica do artigo 214 ao
artigo 213 do Cadigo Penal. Pois, quando analisado os “atos libidinosos” diversos de
conjuncdo carnal, em que se pese conduta em que haja pouca danosidade,
habitualmente tem se aplicado a contravencdo penal de importunacéo ofensiva ao
pudor, ao invés do crime de estupro, indo de encontro ao principio constitucional da
legalidade. E desde a vigéncia dessa Lei até os dias hodiernos o problema continua
se perpetuando sem nenhuma perspectiva de resolucdo, empregando-se medidas
injustas ao ato praticado, ja que ha uma discrepancia preocupante entre as infracdes
penais.

A abordagem do trabalho tera de carater qualitativo em razdo das andlises e
conexdes realizadas entre os conceitos e limites definidos, através da pesquisa

bibliografica e revisdo de literatura pela jurisprudéncia e doutrina, no tocante as


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.688-1941?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.688-1941?OpenDocument

infracdes penais, especificamente, o crime de estupro e a contravengao penal de

importunagao ofensiva ao pudor.



1 EVOLUCAO LEGISLATIVA DO CRIME ESTUPRO NO BRASIL

O ponto de partida para a historia brasileira € a época compreendida como
periodo colonial, contada a partir da “descoberta do Brasil” pelos europeus, até a sua
Independéncia, apesar de nessa época ja existir nativos habitando o Brasil. Durante
o periodo colonial, o Brasil ndo possuia legislacdes proprias, o ordenamento penal
vigente era estrangeiro, o mesmo aplicado em Portugal, a metropole brasileira.
Tratavam-se dos 143 Titulos do Livro V das Ordenacdes Filipinas.*

Apesar de nas Ordenacdes Filipinas ndo estar nitida a nomenclatura
“estupro”, ja havia, no entanto, puni¢do da conduta de praticar conjung¢do carnal
mediante forca, contra mulher, seja ela honesta, prostituta ou ainda escrava.

A punicdo para o crime de conjuncédo carnal violenta apresentava muito rigor
em sua aplicacdo, ja que se tratava de pena capital, perdurando mesmo no caso do
autor do crime contrair casamento com a vitima. Contudo, apesar da severidade da
pena aplicada, a morte era tratamento punitivo comum para a época.

Acerca dessa questédo, observa Heleno Claudio Fragoso (2003, p. 70):

A legislagdo penal do Livro V era realmente terrivel, o que né&o
constitui privilégio seu, pois era assim toda a legislacdo penal de sua
época. A morte era a pena comum e se aplicava a grande nimero de
delitos, sendo executada muitas vezes com requintes de crueldade.

Rogério Greco (2005, p.3) também manifesta entendimento semelhante

acerca do Cadigo Filipino

O nosso primeiro Cadigo Penal surgiu no periodo do Brasil Colonial,
em 1.603, chamado Cddigo Filipino. Nas ordenacgbes Filipinas,
orientava-se no sentido de generalizada criminalizacéo e de severas
punicdes, predominando a pena de morte, dentre outras, as penas
vis (agoite, corte de membro, galés, mutilagbes, etc.) degredo; multa;
e a pena crime arbitraria, que ficava a critério do julgador ja que
inexistia o principio da legalidade. A preocupacgédo de manter os maus
pelo terror vinculava-se ao delito, que era confundido com pecado ou
vicio. Consagravam-se amplamente nas ordenacdes a desigualdade
de classes perante o crime, devendo o juiz aplicar a pena segundo a
gravidade do caso e a qualidade da pessoa, por isso, em regra, 0S
nobres eram punidos com multa e os pedes eram reservados 0s
castigos mais severos e humilhantes.

! De acordo com José Salgado Martins (1967, p. 94-95), as OrdenacBes Filipinas ndo eram
portuguesas e nem brasileiras. Foram promulgadas em 1603, por Filipe 111, na Espanha, ou Filipe I1,
quando rei em Portugal, e, aqui, no Brasil, prevaleceram até 1830.
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Contudo, o tempo passou e em 1821 o Brasil se tornou independente de sua
metropole, havendo assim a necessidade de um novo desdobramento juridico para
reger a sociedade de seu tempo, nesse intuito foi outorgada da Constituicdo Federal
de 1824. Dessa nova etapa vé-se também a obrigacédo de regular um codigo penal
que avancasse quanto aos ideais de Justica e Equidade. Vigente entdo o Cdédigo
Criminal do Império do Brasil de 1830.

Esse ordenamento juridico evoluiu mormente quanto as penas, possuindo
agora carater mais humanitario no que diz respeito a integridade fisica, ndo mais
sendo aplicada a pena de morte como puni¢cdo ao crime de estupro, surgindo aos
poucos a proporcionalidade entre o crime cometido e a pena cominada.

Tal diploma foi o primeiro a classificar o crime de estupro, tipificado no Titulo
lI- “Dos Crimes Contra a Segurancga Individual”, Capitulo Il — “Dos Crimes Contra a
Seguranga da Honra”, Segao |- Estupro, que vai do art. 219 ao art.225. Porém tal
rubrica ndo representasse apenas a conjuncao carnal forcada, mas também outros
delitos de conotacao sexual e finalidade libidinosa.

Ocorre que, apesar do progresso quanto a humanizacdo na aplicacdo da
pena nesse diploma, houve profundo retrocesso no caso da vitima ser prostituta —
uma vez que a violéncia perpetrada no delito € a mesma independente da qualidade
da vitima, porém esse ndo era o entendimento que prevalecia- como também prevé
a possibilidade de extin¢do da pena caso o autor do delito casasse com a vitima.

E presumivel entdo que aqui o crime ndo atingia a vitima, mas sim a honra
das familias, sendo considerado um ultraje ao tutor da vitima, geralmente o pai ou o
marido. (Manfrao, 2009, p. 11).

Um fator de grande relevancia para esse ordenamento € o termo usado para
designar a mulher que correspondia aos bons costumes e padrdes morais-sexuais
da época - mulher honesta. Acerca dessa termo, faz mister notabilizar a brilhante
interpretagdo Renato Flavio Marcéao (2005)

A expressao “mulher honesta” constituia elemento normativo do tipo,
e a exigéncia de honestidade impunha tratamento de natureza
nitidamente discriminatoria.

Décadas apods a Independéncia do Brasil, ocorreu a derrubada da monarquia
constitucional parlamentarista do Império do Brasil, instaurando ao Estado brasileiro

a estrutura de Republica Federativa sob a forma de governo presidencialista. A partir
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de entdo foi que o Brasil comecou a trilhar efetivamente rumo a consolidacado da
democracia, para tanto, fez-se necessaria nova legislacdo com intuito de eliminar
delitos que tivessem tutela imperial. Assim foi promulgado o Codigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil — Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890.

Nesse Caodigo, o crime de estupro encontra-se em seu Titulo VIII “Dos Crimes
contra a Seguranca da Honra e Honestidade das Familias e Ultraje Publico ao
Pudor”, Capitulo | “Da Violéncia Carnal”, arts. 266 a 269.

Importante frisar que é neste Codigo que surge pela primeira vez a expressao
“atentar contra o pudor’, mesmo que de forma genérica, nesse mesmo ordenamento
existe ainda outra particularidade, pois € onde surge a possibilidade de ser aplicada
a pena em caso de vitima do sexo masculino, como observado no artigo 266 caput.
E ainda, se em caso de estupro houver concurso de pessoas a pena seria
aumentada em 1/4.

Porém persiste nesse Cédigo a diferenciacdo entre o estupro em que a vitima
seja mulher honesta (artigo 268 caput) e o estupro em que a vitima seja mulher
publica ou prostituta (artigo 268, 81°). Outro fator que ndo daria para passar
desapercebido é o fato de que o estupro em que a vitima seja mulher publica ou
prostituta, que possui pena muito inferior que o crime de atentado contra o pudor
(artigo 266 caput).

Nesse sentido, a liberdade sexual da mulher ainda n&o era tratada como
inerente a condicdo de ser humana. Assim, a mulher continuava tendo que se
adequar valores éticos e morais socialmente construidos e impostos.

Diante dessas e outras criticas, surgiram varios Projetos de Lei para substituir
essa legislacdo, mas foi apenas por meio do Decreto-Lei n.° 2.848 de 07 de
Dezembro de 1940, que foi editado o atual Cddigo Penal Brasileiro. Esse € o
momento da histéria em que reverberam os “Direitos Humanos de Terceira
Geracao”, em que “o ser humano ¢é inserido em uma coletividade e passa a ter
direitos de solidariedade” (LENZA, 2010, p. 740).

O Crime de estupro no Codigo Penal de 1940 esta localizado no Titulo VI sob
a égide: “Dos Crimes Contra os Costumes”, caracterizado na conduta do art. 213,
nessas palavras: “Art. 213. Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante

violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusao, de seis a dez anos”.
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Tal sistematica, criada em 1940, vigorou até o advento da Lei 12.015 de 07 de
Agosto de 2009, que possui mudancgas significativas ao teor do crime, trazendo
consigo alteracfes necessarias para a real situacdo da sociedade moderna.

O crime de estupro passa a integrar o rol taxativo dos crimes hediondos, pela
gravidade da violacdo, e em decorréncia disso trds consigo todas as imposicdes
aplicadas aos crimes hediondos, quais sejam: o cumprimento da pena a principio em
regime fechado, a impossibilidade de conseguir a liberdade proviséria, com fianca, a
impossibilidade de concessao de indulto, graca ou anistia, o significativo aumento de
prazo para progressao de regime, bem como para obtencdo do livramento
condicional, dentre outros.

Essa Lei também modifica ainda o Titulo IV do Codigo Penal Brasileiro “Dos
crimes contra os costumes” para o atual, qual seja “Dos crimes contra a dignidade
sexual”.

Conforme Hungria (1959, p.103-104), a nomenclatura “costumes” usada
desde a promulgacdo do Codigo de 1940 até a respectiva reforma, é definida da
seguinte forma:

Habitos da vida sexual, aprovados pela moral prética, ou, o que vale
mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina
sociais. O que a lei penal se propde a tutelar, in subjecta matéria € o

\

interesse juridico concernente a preservacdo do minimo ético
reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais.

Ocorre que, com o passar dos anos 0s conceitos de moral e minimo ético,
nao eram mais cabiveis, uma vez que a sociedade evolui constantemente, e desse
modo 0s costumes publicos ja ndo eram mais 0s mesmos, por isso o legislador
precisou adequar a norma valida aos conceitos de justica, moral e ética a realidade
da sociedade, para que desse modo fosse aplicacdo fosse justa e eficaz. Motivo
pelo qual o Titulo foi modificado pela nomenclatura atual.

Tal nomenclatura é corolario do principio da dignidade da pessoa humana,
bem juridico tutelado no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal Brasileira, discorre
acerca de dignidade Sarlet (2011 p.73)

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, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢gBes existenciais minimas para uma vida saudavel,
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além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

O crime de estupro passa agora a integrar o Capitulo | “Dos crimes contra a
liberdade sexual”. Acerca disso afirma Bittencourt (2013, p. 47):

O bem juridico protegido, a partir da redacdo determinada pela Lei n.
12.015/2009, ¢é a liberdade sexual da mulher e do homem, ou seja, a
faculdade que ambos tém de escolher livremente seus parceiros
sexuais, podendo recusar inclusive o cbnjuge, se assim o desejarem.
Na realidade, também nos crimes sexuais, especialmente aqueles
praticados sem o consenso da vitima, o bem juridico protegido
continua sendo a liberdade individual, mas na sua expressao mais
elementar: a intimidade e a privacidade, que sdo aspectos da
liberdade individual; assumem dimensao superior quando se trata de
liberdade sexual, atingindo sua plenitude ao tratar da inviolabilidade
carnal.

Obsta citar outra valiosa mudanca proposta através da Lei 12.015/09, em que
dispbe o caput do artigo 225 do CPB, afirmando que a regra para 0s crimes contra a
liberdade sexual possui acao publica condicionada a representacédo do ofendido. Em
sendo a acdo penal promovida pelo Ministério Publico, deste modo a persecucao
penal estard mais fortalecida, uma vez que o Parquet possui prerrogativas publicas
gue ndo estdo acessiveis para o particular. E, portanto, fica a vitima mais protegida,
juridicamente falando.

Finalmente, tem-se o delito de estupro sendo delineado da seguinte maneira:

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

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

81° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (catorze) anos.
Pena- recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§2°. Se da conduta resulta morte.

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

Em outras palavras o artigo retrocitado evidencia crime quando: o autor
obrigue/force/coaja/subjugue a vitima, que pode ser homem ou mulher, através de
violéncia, ou seja, utilizacdo de forca fisica, ou ainda grave amaca, que pode ser
realizada diretamente a vitima ou indiretamente em desfavor de coisas ou pessoas
proximas, para que tenha conjuncdo carnal/fazer com que a vitima pratique/permita

gue com ela se pratique qualquer ato libidinoso.
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Acerca do elemento normativo “atos libidinosos” podem-se entender como 0s
toques ou apalpadelas com significacdo sexual no corpo ou diretamente na regido
pudica (genitalia, seios ou membros inferiores etc.) da vitima; a contemplacéo
lasciva; os contatos voluptuosos, como também o coito anal, oral, uso de
instrumentos corporais, mecanicos ou artificiais. (Prado, 2010, p. 601). Hoje, o crime
de estupro congrega todos os atos libidinosos, dos quais a conjuncao carnal é
apenas uma espécie.

Ao analisar a nova redacdo desse artigo, obsta salientar que ndo mais se
entende estupro como sendo apenas a conjuncao carnal (introducdo de pénis-
vagina) forcada, mas também os demais atos libidinosos impostos sob a forma de
violéncia ou grave ameaca. Tal classificacdo era positivada no crime de atentado
violento ao pudor, no entanto foi absorvido ao crime de estupro, havendo assim uma
continuidade normativo-tipica.

Isso posto, existem trés possibilidades de realizagcdo do estupro, de forma
alternativa, podendo o autor praticar apenas uma das condutas ou as trés, em
desfavor da mesma vitima, no mesmo local e horario, constituindo um s6 delito.
(Nucci, 2015, p. 1074).

Entretanto, apesar de todas as modificacbes verificadas no delito
supramencionado, ainda existem fragilidades na legislacdo penal, que necessitam
de uma observacdo cautelosa, e ponderada caso a caso. Com por exemplo a
incorporacao do atentado violento ao pudor, ao crime de estupro, que possuia pena
de reclusdo de dois a sete anos, contudo apds a incorporagdo, a conduta praticada
ora tipificada no artigo 213 do Cddigo Penal, passa a possuir pena de seis a dez
anos.

Notério observar, que o Legislador ao igualar as penas de “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se
pratique ato libidinoso diverso da conjungédo carnal” (crime de atentado ao pudor
antes de sua revogacao pela Lei n° 12.015/09) e a “conjuncao carnal”’, em si, deixou
uma nitida afronta ao principio da proporcionalidade. Uma vez que existe uma
imensuravel gravidade entre as condutas (conjuncdo carnal e demais atos
libidinosos) e houve o aumento exacerbado da pena minima, tornando dificil a justa
aplicacao da pena.

Diante dessa latente problematica, restou ao Judiciario a tentativa de sanar

essa discrepancia entre atos libidinosos e conjuncdo carnal. A doutrina e a
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jurisprudéncia, por vezes, estdo seguindo o movimento, no sentido de excluir a
imputacdo do delito de estupro, observando a ofensividade da conduta, e seguinte
classificacdo em tipo menos rigoroso, nos casos que houver a possibilidade. E o
exemplo a desclassificacdo para a contravencdo do artigo 61 da Lei de

Contravencgdes Penais - Importunacao ofensiva ao pudor.
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2 CONTRAVENC}AO PENAL DE IMPORTUNAC}AO OFENSIVA AO PUDOR E O
CRIME DE ESTUPRO: questdes controvertidas

Antes de adentrar na contravencdo penal de Importunacdo Ofensiva ao
pudor, em si, € importante conceituar o que € infracdo penal, contravencéo penal e
crime, esclarecer suas caracteristicas, e fazer um paralelo entre elas.

As infracbes penais sdo divididas em duas espécies: 0s crimes e
contravencdes penais. Estas se aplicam, em suma, nos casos de infracdes penais
em que ha pouca danosidade, ao contrario do que ocorre com 0s crimes. Nas
palavras de Sanches (2015, p.148), a contravencgao penal poderia ser denominada
de “crime-ando” ou ainda “delito liliputiano”, devido a baixa ofensividade do ato
praticado. Tal afirmacdo é consubstanciada no artigo 61 da Lei n° 9.099/1995 (Lei
dos Juizados Especiais), in verbis:

Art. 61. Consideram-se infracdes penais de menor potencial
ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e
0s crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa. (grifo nosso)

Em se tratando de uma infracdo penal de menor ofensividade,
consequentemente, a pena aplicada as contravencfes deve ser diferente da pena
aplicada aos crimes, sendo, portanto, mais branda, conforme preceitua o Decreto-
Lei n°® 3.914/1941(Lei de Introducéo ao Codigo Penal):

Art. 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infracao
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples
ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente. (grifo
Nosso)

Diante dessas particularidades, a competéncia para julgar 0s casos previstos
na Lei de Contravencdes Penais é exclusivamente do Juizado Especial Criminal.
Existem ainda outras dissemelhancas entre as espécies de infracbes penais que
merecem destaque, tais como: o limite temporal da pena (que nos crimes é de 30
anos — artigo 75 do Codigo Penal- e nas contravencdes € de 5 anos — artigo 10 da
Lei de Contravencbes Penais), a tentativa (nos crimes é punivel — artigo 14,
paragrafo unico do Codigo Penal- e nas contravencgdes ndo é punivel — artigo 4° da
Lei de Contravencdes Penais) SURSIS (nos crimes, o periodo de prova varia de 2 a
4 anos — artigo 77 do Codigo Penal- e nas contravencdes, o periodo de prova varia

de 1 a 3 anos — artigo 11 da Lei de Contravencgdes Penais), entre outras.
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Observadas algumas caracteristicas que difere crime de contravengéo penal,
como também discutido o crime de estupro no topico anterior, imperioso explorar
acercada importunacao ofensiva ao pudor.

A contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor esta prevista no
Decreto-Lei n° 3.688/41, no Capitulo VIl - Das contravencdes relativas a policia de
costumes, in verbis: “Art. 61. Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao
publico, de modo ofensivo ao pudor: Pena — multa.”.

Analisando a contravencéo tem-se que o ndcleo do tipo é o verbo importunar,
ou seja, causar incomodo. Quanto a pudor, Ventura (2015) define como:

Sentimento de vergonha, timidez, mal estar, causado por qualquer
coisa capaz de ferir a decéncia, a modéstia, a inocéncia.
[...] Trata-se da vergonha, constrangimento, de base cultural, para
falar a respeito ou praticar determinados atos ligados a area da
sexualidade, das funcdes fisioldgicas, dos sentimentos intimos, da
afetividade etc.; recato, decéncia, pudicicia, pundonor.

Observando a contravencao supramencionada, e equiparando-a ao crime de
estupro, € notéria a semelhanca entre as infracbes penais, principalmente quando
esse diz respeito a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso,
diverso da conjuncdo carnal. Contudo, ha uma discrepancia gritante quanto a
aplicacdo da pena entre as infracfes. Visto que o crime é punivel com a pena
privativa de liberdade, de seis a dez anos, ja a contravencao é punivel unicamente
atraves de multa.

Essa celeuma entre a conduta e a pena cominada é causada pela
subjetividade das condutas que possam se enquadrar na nomenclatura “atos
libidinosos” oriunda da reforma ocorrida no crime de estupro. Em um primeiro plano,
pode-se entender que o legislador tentou salvaguardar o bem juridico tutelado, a
dignidade sexual, conforme a teoria preventiva da pena.

Contudo, o legislador ao fundir a conjuncéo carnal propriamente dita, com o
gue anteriormente se enquadrava no crime de atentado violento ao pudor, em um
anico crime, que dispdem de condutas tao dispares, como a exemplo do coito anal
violento e uma apalpadela na regidao pudenda, sem sequer criar ou de um tipo
intermediario, ou ainda, levar em consideracdo um ajuste na pena minima cominada
ao delito, e, que ndo atendeu ao principio constitucional da proporcionalidade na
criagdo do tipo, da lesividade entre as condutas, causou um obstaculo ainda maior

na aplicacao da Justica.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%203.688-1941?OpenDocument
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Para solucionar esse embaragco, a doutrina encontrou na importunacao
ofensiva ao pudor, uma acdo menos danosa do que o crime de estupro, quando este
se tratar dos “atos libidinosos”. Como também uma medida que supra a fragilidade
presente na reforma trazida pela Lei 12.015/2009, apds a continuidade normativo-
tipica, assim preleciona em Delmanto et al. (2010 apud Fayet, 2011):

Nesse passo, aderimos a critica langcada por Delmanto, ha tempos,
no sentido de o legislador ndo ter estabelecido, “quando ao conceito
de ato libidinoso, uma graduacdo e consequente apenacao
diferenciada dos diversos tipos de atos, punindo com as mesmas
severas penas, por exemplo, um gravissimo sexo anal e um toque
em regides intimas”, restando a Magistrado, e dependendo do seu
bom-senso, avaliar uma possivel desclassificacdo para outra conduta
criminosa, tal como paras lesGes corporais, a ameaga, O
constrangimento ilegal etc., ou para as contravencdes penais de
importunacdo ofensiva ao pudor, de perturbacdo da tranquilidade
etc., ou mesmo declarar o ato atipico. Dessarte, entendemos que
condutas mais leves como apalpadelas, beijos ou contemplagéo
lascivos e outras menos ofensivas a dignidade sexual devem
ser enquadradas como constrangimento ilegal ou como
contravengdo penal de importunagdo ofensiva ao pudor. (Fayet,
2011, p. 58) (grifo nosso).

De modo semelhante observou-se que, por vezes, a jurisprudéncia, também
se declinou a entender que determinadas atitudes apesar de apresentarem carater
libidinoso, possuem rigor excessivo para se encaixar no crime de estupro e amoldar-
se a todas as peculiaridades que tal ato delituoso acarreta. Como na decisao infra
(TJ-RJ APL n° 0001864):

Decisdo: ESTUPRO DE VULNERAVEL (ARTIGO 217-A, DO CP).
DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA (PARA O ARTIGO 61, DA
LCP IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR). 1°RECURSO
DEFENSIVO VOLTADO A ABSOLVICAO (POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA) - PORQUE IDONEO E COERENTE, DEVE
PREVALECER O DEPOIMENTO DA VITIMA, POSITIVANDO QUE
O REU EXTERNOU A CONDUTA DESCRITA NA DENUNCIA,
CONSISTENTE EM ACARICIAR SUAS PERNAS, NADEGAS E
SEIOS; 2°- RECURSO MINISTERIAL  (VISANDO O
ACOLHIMENTO DO PEDIDO) COMO BEM OBSERVADO NA
SENTENCA, FORAM SUPERFICIAIS OS TOQUES SOBRE O
CORPO DA OFENDIDA. ASSIM, REVELA-SE INCENSURAVEL A
DESCLASSIFICACAO, POIS O COMPORTAMENTO DO AGENTE
NAO SE AJUSTA AO TIPO DO ARTIGO 217-A, DO CP (ESTUPRO
DE VULNERAVEL), MAS SIM A INFRACAO PREVISTA NO
ARTIGO 61, DA LEI DAS CONTRAVENCOES PENAIS
(IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR). DESPRO-VIMENTO
DOS APELOS, DETERMINANDO-SE A REMESSA DO
PROCESSO AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL COMPETENTE

(LUGAR DA INFRACAO).
Relatoria: Des. Paulo de Tarso Neves


https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/141567559/emb-infring-e-de-nulidade-10024110028305002-mg
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Data de Julgamento: 16/09/2012.

Entretanto, o STJ, com relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, recentemente
decidiu de forma diferente, um caso relativamente semelhante. (AgRg no REsp
1.671.953- MG), vejamos:

Decisédo: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO
CARNAL. APALPACAO DA GENITALIA DE VITIMA MENOR.
DESCLASSIFICACAO PARA O TIPO PREVISTO NO ART. 65 DO
DECRETO-LEI 3.688/41. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
FATO INCONTROVERSO NOS AUTOS. SUMULA 7/STJ. NAO
INCIDENCIA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

| - Incabivel a desclassificagdo da conduta ilicita do agravante,
consistente em apalpar a genitélia e acariciar os seios de duas
vitimas menores de idade, com 8 (oito) anos e 10 (dez) anos a
época dos fatos, para a contravencao penal de importunacao
ofensiva ao pudor. Desconstituir o quadro fatico delineado no R.
acérddo demandaria revolvimento do conjunto fatico-probatério dos
autos, o que é obstado pela Sumula 7/STJ. Il - In casu, a conduta
delituosa - estupro de vulneravel — foi praticada contra duas vitimas,
em um mesmo contexto fatico (semelhantes condigbes de tempo,
lugar, modo de execuc¢éo e outras). Assim, para atender aos pedidos
formulados pelo agravante, para afastar a aplicagdo da continuidade
delitiva, € necesséria nova incursao no acervo probatorio para alterar
as premissas faticas firmadas pelas instancias ordinarias, o que nao
€ possivel no ambito estreito de alcance do apelo extremo, nos
termos estabelecidos pelo enunciado n. 7 da Sumula desta Corte.
Data do julgamento: 21/11/2017 (grifo nosso)

Vélido salientar que as jurisprudéncias abordam o delito de estupro de

vulneravel? (artigo 217- A caput do Cédigo Penal), mas de igual modo pode-se
decidir no tipo de estupro do artigo 213 do Cdédigo Penal. JA& que o mérito das
decisdes ndo necessariamente esta na condi¢do da vitima, que nas duas decisdes
sdo menores de catorze anos de idade, mas sim nas condutas praticadas.

Note-se que em ambos o0s processos ha uma semelhanca entre o
comportamento dos réus, contudo as decisdes foram completamente diferentes. E
essas decisdes sdo exemplos, entre as inimeras, que existem e que abordam

vertentes opostas.

? Modificacdo advinda Lei n° 12.015/2009, ao tipo revogado do artigo 224 do Caédigo Penal, que
tratava como presumidamente violenta a relacdo sexual com menor de 14 anos. Nota-se que, tal
modificacdo também tenta desprender-se dos apregoados costumes morais e sexuais contemporaneos.
No entanto, discussdo agora é quanto a presuncéo de vulnerabilidade, em razéo da idade. Isso posto,
predomina na doutrina majoritaria o entendimento que a presun¢do do menor de 14 anos é absoluta,
independente do consentimento ou ndo da vitima, que apenas na dosimetria da pena tem carater de
atenuante. Contudo ha uma corrente minoritaria que opta pela presuncgdo relativa, entendendo que
apesar da idade da vitima, ela possui discernimento para decidir sobre sua liberdade sexual.
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As controvérsias das decisdes, nesse sentido, ndo se encontram nas
condutas mais gravosas, como, por exemplo, a copula vaginal violenta, pois tais
condutas encaixam-se nitidamente ao delito de estupro, e possui uma compativel
com a pena prevista ao tipo de estupro.

As discussbes ocorrem quando da prética de atos em que haja menor
lesividade ao bem juridico dignidade sexual, como o beijo lascivo, as apalpadelas,
0S contatos voluptuosos dentre outras, condutas que também permeiam a
subjetividade das condutas que se entende por “atos libidinosos”, no delito de
estupro. Contudo, assemelham-se também ao tipo da contravencdo penal de
importunacao ofensiva ao pudor, tanto pelo tipo em si, quanto pela pena ser mais
branda, j& que o estupro (artigo 213 caput) prevé pena de reclusao de seis a dez
anos, além de todas as imposicdes aplicadas aos crimes hediondos, e a
contravencéo apenas a pena de multa.

O entendimento que desclassifica crime que nitidamente se amolda aos
termos do estupro, para a contravencédo penal de importunacéo ofensiva, apenas em
virtude da desproporcionalidade da pena minima cominada em abstrato, acarreta
uma inseguranca juridica, visto que a desclassificacdo se contrapfe aos principios
limitadores do jus puniendi estatal. Como também causa uma inseguranca social,
frente as pessoas que necessitam da tutela jurisdicional para resolucdo do seu

problema, e encontram no Direito Penal ultima ratio.
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3 LIMITAC}@ES AOS JUS PUNIENDI ESTATAL E A CRIAQAO DE UM TIPO
PENAL INTERMEDIARIO

O Estado € o detentor do direito de punir (jus puniendi), cabendo a este a
aplicacdo da pena cominada da norma penal incriminadora ao caso concreto. No
entanto, com a evolucdo da sociedade, e, por conseguinte a adequacéao das leis, o
Estado paulatinamente foi encontrando limitacbes a esse poder-dever de exercitar
essa punicao.

Em se tratando de Estado Democratico de Direito, como é o Brasil
atualmente, a estipulacdo da pena adequada ao delito, encontra limites, que nesse
caso estdo claramente estabelecidos nos direitos e garantias fundamentais
expressas na Constituicdo Federal de 1988, a lei maior, constituidora do Estado.

Nesse sentido, para Reale (2002, p. 20), a limitacdo € nata a propria ideia de
Estado de Direito:

A ideia de Estado de Direito € inseparavel, contudo, da ideia de
limites. E importante, pois, destacar que o exercicio legitimo da forca
s6 se justifica no Estado de Direito se houver limites, e em especial
limites materiais, ou seja, na defesa de interesses os mais relevantes
da vida social. (...) O exame dos limites desenha o quadro em que se
deve situar o direito penal garantista, para a protecdo da seguranca
juridica dos consorciados e promocao de valores positivos.

Dessa maneira, 0 constituinte, para evitar abusos e arbitrariedades na
aplicacdo do Direito, prevé principios constitucionais, que servem de orientacdo para
a producao legislativa ordinaria, atuando como garantias diretas e imediatas aos
cidadaos, Nucci (2015, p.11). Dentre os principios que limitam a o jus puniendi, se
destacam os principios da legalidade e proporcionalidade.

O principio da Legalidade ou da reserva legal € previsto no artigo 5°, XXXIX
da Constituicdo Federal de 1988, como também no artigo 1° do Cddigo Penal
Brasileiro de 1940. Ambos afirmam o brocardo “ndo ha crime, nem pena sem lei
prévia”.

Esse principio pode ser dividido em entre mera legalidade e estrita legalidade,
nesse sentido expde Ferrajoli (2010, p. 349-350):

condicionante em razdo do principio da mera legalidade (nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege), que é uma norma dirigida
aos juizes acerca das leis vigentes as quais estdo sujeitos;
condicionada em razdo do principio de estrita legalidade (nulla lex
poenalis sine damno, sine actione..., sine defensione), que é, ao
contrario, uma norma dirigida ao legislador concernente a formacao
vélida de leis penais. A lei, em outras palavras, se bem seja exigida
em qualquer caso para a configuracdo do delito em virtude do
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primeiro principio, exige, por sua vez, em virtude do segundo, uma
técnica especifica para a valida configuragdo legal dos elementos
constitutivos do delito.

Nesse diapasao, a vedacdo da analogia in malan partem, que pretende
salvaguardar a legalidade em seu viés condicionante, porquanto impede o julgador
de ampliar as fronteiras do tipo penal para alcancar hipéteses ndo taxativamente
descritas, ao passo que o principio da individualizacdo da pena, em sua primeira
fase, surge como condicionante da atuacao do legislador.

Assim sendo, a definicdo do crime tem que ser clara e minuciosa, evitando ao
maximo que a valoracdo da tipicidade. Sobre isso Mirabete (2001, p. 56) discorre:
“Infringe, assim, o principio da legalidade a descricdo penal vaga e indeterminada
que nao possibilita determinar qual a abrangéncia do preceito priméario da lei penal e
possibilita, com isso, o arbitrio do julgador”.

Observa-se que o crime de estupro, quanto ao seu elemento normativo “atos
libidinosos” ndo ha um rol taxativo de condutas que se encaixem nele, nem ainda
pacificidade jurisprudencial e doutrinaria, na aplicagdo do fato. Ficando a arbitrio do
julgador a aplicacdo a adequacao ou ndo da conduta ao fato tipico.

Diante disso, percebe-se que o delito em comento, na forma que se encontra
hoje, afronta ao principio da estrita legalidade, tornando-o inconstitucional, como
também acontece ao principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, ndo est4 expressamente previsto na
Constituicdo, entretanto, enxerga-se no artigo 5°, XLVI da Constituicdo Federal de
1988, uma proporcionalidade de maneira implicita.

A proporcionalidade também pode ser divida em duas formas, inicialmente
por parte do legislador, quando da observancia da criagdo de um tipo penal que
ofenda determinado bem juridico e seja punido de conforme a
lesividade/ofensividade causada. E em segundo momento, sob a perspectiva do
julgador, que ao fazer a dosimetria da pena, observa as trés fases do célculo
previstas no artigo 68 do Cadigo Penal.

Entdo, segundo Nucci (2015, p.16) o principio da proporcionalidade:

guer dizer que as penas devem ser harménicas com a gravidade da
infracdo penal cometida, ndo tendo cabimento o exagero, nem
tampouco a extrema liberalidade na cominacdo das sancdes nos
tipos penais incriminadores.
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Frente a isso, e pela analise realizada nas questdes controvertidas causadas
pela Lei n° 12.015/09, quanto a incorporacdo do ja revogado artigo 214, ao artigo
213, ambos do Codigo Penal, percebe-se a inconstitucionalidade cometida pelo
legislador ao aglutinar atos libidinosos diversos de conjunc¢éo carnal, e a conjungao
carnal, em si, em um mesmo crime, e em decorréncia disso aplicar a mesma pena®
para condutas téo divergentes.

Nesse cenario, se o0 crime de estupro é inconstitucional em razéo da afronta a
legalidade estrita, e também da mera legalidade, caso haja a desclassificacdo para a
contravencdo penal do artigo 61. E ainda, se o crime de estupro também é
inconstitucional em virtude da proporcionalidade da pena. Faz-se necesséario a
criacdo de um tipo intermediario, que obedeca aos limites de punir do Estado, e
capaz de atingir a Justica Social.

Assim, surgiram alguns projetos de Lei, com finalidade de reformar o atual
texto do artigo 213 do Caodigo Penal Brasileiro, do qual merece destaque o Projeto
de Lei n°® 656 de 2011, proposto pela Senadora Federal do Estado de Sao Paulo,
Marta Suplicy, nesses termos:

Altera o Decreto-Lei n° 2.848/1940 (Cddigo Penal) para dispor que
considera-se crime de estupro a conduta de constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a sofrer ou a praticar, consigo
ou com outrem, conjungdo carnal, coito anal ou felagdo, sendo
cominada pena de reclusdo de 6 a 10 anos; acrescenta o art. 213-A
para incluir ao Decreto-Lei n® 2.848/1940 (Codigo Penal) o crime de
atentado violento ao pudor que se caracteriza pela conduta de
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a sofrer
ou a praticar, consigo ou com outrem, ato libidinoso, sendo cominada
pena de recluséo de 2 a 6 anos.

Com a seguinte justificativa:

As mudancas introduzidas no Codigo Penal pela Lei n® 12.015, de 7
de agosto de 2009, tiveram o nobre objetivo de tornar mais rigorosa a
punicdo dos crimes contra os costumes e a liberdade sexual,
especialmente contra menores e vulneraveis.

Antes da edi¢do da referida lei, somente era tipificada como atentado
violento ao pudor a pratica de atos libidinosos anélogos a conjuncéo
carnal, como o coito anal ou a felagcdo, por exemplo. Todos os
demais atos libidinosos terminavam sendo considerados meras
contravencgdes penais, com pena de multa (importunacéo ofensiva ao
pudor, art. 61 da Lei das Contravengdes Penais).

*Vale notabilizar que, com a continuidade normativo tipica do revogado artigo 214 ao 213 do
Cddigo Penal, o legislador colocou a mesma pena minima de um beijo lascivo ou contatos
voluptuosos, como por exemplo, para o crime de homicidio. JA que a pena minima
cominada em abstrato de tais crimes é de seis anos de reclusao.
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A aglutinacdo do “atentado violento ao pudor” com o “estupro” visava,
pois, a evitar que a prética forcada de atos libidinosos ndo analogos
a conjuncdo carnal fosse caracterizada como mera contravengao
penal.

Ocorre que, contrariamente ao almejado, ao aglutinar em um sé tipo
penal os crimes de “estupro” e de “atentado violento ao pudor”, a Lei
n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, produziu o efeito imprevisto de
aumentar a impunidade com relagdo a essas condutas.

Isso se deve ao fato de que, atualmente, ao se deparar com a
dendncia de prética de ato libidinoso ndo andlogo a conjuncéo
carnal, o juiz se vé ainda mais inclinado a ndo aplicar a pena de
estupro, que, de fato, demonstra-se excessiva para atos libidinosos
sem penetracdo. Nao havendo, portanto, tipo penal mais brando a
ser aplicado, como seria o antigo “atentado violento ao pudor”, o
Magistrado termina por condenar o réu as penas previstas na Lei das
Contravencdes Penais, exatamente como se verificava anteriormente
a edicdo da Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009.

Portanto, o presente projeto pretende promover o desmembramento
do tipo penal “estupro”, e a decorrente restituicdo do tipo penal
“atentado violento ao pudor’, com modificacbes frente ao texto
anterior a 2009. Com efeito, o presente projeto de lei propde que
todos os atos forcados de conjungéo carnal ou analogos — que antes
de 2009 eram tratados como atentado violento ao pudor — sejam
considerados “estupro”, e que os atos libidinosos ndo analogos a
conjungdo carnal — que antes de 2009 eram tratados como
contravencdo penal — sejam considerados “atentado violento ao
pudor”. (Brasil, 2011)

Esse projeto que se encontra em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo e
Justica, onde se encontra até o presente momento. A aprovacao desse iria punir de
maneira justa e proporcional, as condutas que afrontassem o bem juridico tutelado,
a dignidade sexual.

Ante todo o exposto, enquanto ndo seja aprovado o projeto de lei, os
julgadores ao decidirem em casos que esse encaixem nesse estudo, observem o0s
principios constitucionais que norteiam o Direito Penal. E caso, ndo seja aprovado o
projeto de Lei, que seja tomada alguma medida semelhante a fim de aplicar-se a

Justica.

Contudo, vale notabilizar que com o advento da Lei 13.718/18, parte do
proposto por esse trabalho foi atendido, visto que a contravengdo Penal de
Importunacdo Ofensiva ao Pudor, agora torna-se crime tipificado no artigo 215-A do
Caodigo Penal de Importunacdo Sexual, possuindo maior rigor na pena, qual seja de
1 a 5 anos. Como também houve a incorporacdo pelo Legislador da presuncao
absoluta de vulnerabilidade nos casos de estupro de vulneravel, no artigo 217-A, 8

5° do mesmo diploma legislativo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi apresentado, notdrio observar a modificagéo legislativa do
crime de tempo de estupro na relacdo tempo-espaco, desde as primeiras legislagdes
penais brasileiras até a forma com que se encontra positivadas nha
contemporaneidade, na reforma ao Coédigo Penal de 1940. Depreende-se que a
reforma trazida pela Lei 12.015 de 2009, possui pontos positivos e negativos a
serem observados. Nao obstante, mesmo tendo evoluido em alguns aspectos,
continua apresentando debilidades no seu texto.

Os pontos positivos séo: o reconhecimento do homem como vitima no crime
de estupro, que até o Cdodigo Penal de 1940, apenas tratava da vitima do sexo
feminino; os crimes apo6s a reforma terdo Acdo Penal promovida pelo Ministério
Publico, deste modo a persecucdo penal estara mais fortalecida, como ainda a
insercdo do crime de estupro no rol dos crimes hediondos, devido a sua
ofensividade, abrangendo, deste modo, todas as caracteristicas implicadas.

Os pontos negativos, que foram veementemente defendidos, fazem referéncia
a continuidade normativo-tipica, no que diz respeito a nomenclatura “atos
libidinosos”, que anteriormente a reforma estava previsto no artigo 214 do Cdédigo
Penal, contudo foi revogado.

Diante da aglutinagdo do artigo 214 ao 213 do Cddigo Penal, a conduta de
atos libidinosos que anteriormente possuia pena de dois a sete anos de recluséo,
porém apos a reforma passa a ter pena de seis a dez anos de reclusdo. Ocorre que
tal feito ndo apenas impds mais severidade na aplicacdo da pena, como também em
sua execucdo, visto que se enquadra nos crimes hediondos, e, portanto, a
progresséao de regime, dentre outros fatores também séo afetados. Compara ainda a
pena a aplicada a um beijo lascivo ou contatos voluptuosos (condutas que se
enguadram no contexto de atos libidinosos) a pena minima do crime de homicidio.

Tal fato demonstra a inobservancia dos principios garantistas e consequente
a inconstitucionalidade do delito de estupro na forma atual, tanto em carater
legislativo, no que diz respeito a sua criacdo, j& que a aprovacdo desse tipo de
guanto em carater jurisdicional.

Foi analisada ainda a contravencéo penal de importunacgéo ofensiva ao pudor,

e comparada com o crime de estupro e demonstrada as particularidades existentes
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entre cada infragdo penal. Principalmente no que diz respeito a pena, uma vez a
pena é unica e exclusivamente de multa.

Além disso, ainda foram colacionadas jurisprudéncias com intuito de mostrar
as disparidades de entendimentos, acerca da desclassificacdo do tipo penal de
estupro para a contravencéo penal de importunacéo ofensiva ao pudor, que vem se
mostrando medida recorrente para aplicacdo de pena em crimes em que aplicar a
pena do crime de estupro seja muito rigorosa.

No entanto, também foi caracterizada a inconstitucionalidade, ao querer
desclassificar o crime de estupro para a contraven¢@o penal. Como também, ainda
causa a inseguranca social, frente as pessoas que necessitam da tutela do Estado,
e deparam-se com entendimentos diversos e contrastantes diante de fatos juridicos
semelhantes.

Ocorre que, fazem nove anos desde a reforma da Lei n°® 12.015/09, e os
principios constitucionais-penais essenciais para aplicacdo da Justica em um Estado
de Direito, como os da legalidade e proporcionalidade, vem sendo gravemente
feridos, principalmente quando aplicada a desclassificacdo do crime para a
contravencéo supramencionada.

Em razéo disso, entende-se que o Legislativo ndo pode continuar inerte frente
a essa celeuma juridica, devendo modificar o artigo 213 reformado pela Lei n°
12.015/09, criando um tipo intermediario entre a infrac6es juridicas do crime de
estupro no tocante as condutas de conjuncao carnal e ato libidinoso.

Para isso, oportuno foi juntar o Projeto de Lei n°® 656/11, proposto pela
Senadora Federal do Estado de Sao Paulo, Marta Suplicy. Esse projeto encontra-se
em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo e Justica, até o presente momento. A
aprovacdo desse Projeto de Lei iria punir de maneira justa e proporcional, as
condutas que afrontassem o bem juridico tutelado, a dignidade sexual. Criando
assim um tipo penal intermediario capaz de contemplar as condutas de “atos
libidinosos” em tipo penal diverso do artigo 213 (estupro) do Cddigo Penal.

Contudo, se o Projeto de Lei n° 656/11 de Marta Suplicy ndo prosperar, que

seja tomada em breve alguma medida semelhante, a fim de aplicar a Justiga Social.
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