uﬁé:un

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB

Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

REBECA PRADO PIGATTO

ESTUPRO: Uma analise objetiva da Lei n°® 13.718 de 2018 e a sua
aplicacdo no voto proferido na apelagao criminal de nimero 0005731-
38.2017.8.26.0565 do TJSP. Sera a nova legislacédo de crimes sexuais uma

espécie simbdlica do Direito Penal?

Brasilia
2020



REBECA PRADO PIGATTO

ESTUPRO: Uma analise objetiva da Lei n® 13.718 de 2018 e a sua
aplicacdo no voto proferido na apelagdo criminal de nimero 0005731-
38.2017.8.26.0565 do TJSP. Sera a nova legislacédo de crimes sexuais uma

espécie simbdlica do Direito Penal?

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito do
Centro Universitario de Brasilia.

Orientadora: Professora Cristiane Damasceno

Brasilia
2020



PIGATTO, Rebeca Prado

ESTUPRO: Uma andlise objetiva da Lei n°® 13. 718 de 2018 e a sua aplica¢do no
voto proferido na apelagéo criminal de numero 0005731-38.2017.8.26.0565 do
TJSP Seré a nova legislagio de crimes sexuais uma espécie simbolica do Direito

Penal?

42 Fls.

Monografia apresentada como requisito para concluséo do curso de bacharelado

em Direito do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB

Orientadora: Cristiane Damasceno




REBECA PRADO PIGATTO

ESTUPRO: Uma analise objetiva da Lei n°® 13.718 de 2018 e a sua
aplicacéo no voto proferido na apelagdo criminal de namero 0005731-
38.2017.8.26.0565 do TJSP. Sera a nova legislacéo de crimes sexuais uma

espécie simbdlica do Direito Penal?

Monografia apresentada como requisito para
conclusdo do curso de bacharelado em Direito do
Centro Universitario de Brasilia.

Orientadora: Professora Cristiane Damasceno

Brasilia, de de 2020.

Banca Examinadora

Prof. (a) Orientadora Cristiane Damasceno

Prof.(a)

Prof.(a)



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente & Deus, pelo conhecimento que me fora dado, bem
como pela forga para superar os momentos de angUstia e desespero e por sempre me mostrar
qual caminho trilhar durante esta longa caminhada, me permitindo completar mais uma das

tantas etapas da vida.

A toda minha familia, em especial ao meus pais Cézar e Rose que dedicaram
suas vidas em fornecer todo o suporte e amor me apoiando em todas as minhas escolhas e

decisdes, bem como investindo sempre nos meus estudos com muito incentivo.

Dedico esse trabalho a minha grande amiga e irméd de coracdo, Luisa Moreira
Lopes, que sempre me incentivou a correr atras dos meus sonhos e me ajudou nos estudos, sem

ela nada seria possivel, € 0 meu porto seguro.

Agradeco aos meus amigos que sempre me colocaram para cima e estiveram

ao meu lado.

Por fim, agradeco aos meus professores que com seus ensinamentos foram
fundamentais nesta caminhada, e, principalmente, & minha professora e orientadora Cristiane
Damasceno e a professora Camilla Gomes que me motivou a ser uma militante em prol dos
direitos das mulheres, principalmente no que tange a luta contra a violéncia de género, bem

como sendo um exemplo de profissionais, que busco me espelhar.



RESUMO

O presente trabalho busca desenvolver uma analise objetiva da Lei n° 13.718 de 2018 e
compreender a sua aplicacdo prética. 1sso por meio do voto proferido na apelacéo criminal de
namero 0005731-38.2017.8.26.0565, do TJSP. A pesquisa levou em conta a realizacdo de um
exame pormenorizado dos tipos de sujeitos envolvidos no caso concreto, que deu ensejo ao
referido acérddo, o fundamento utilizado pelos desembargadores, bem como o contexto
historico e as justificativas para a promulgacdo dessa lei. Interpretar a lei e levar em
consideracdo a complexidade dos fatos que a norteiam 0 momento de sua subsuncéo, é poder
tentar compreender se hd um direito efetivo ou simbdlico, invisivel. Fazer esse tipo de anélise
é essencial para estudar a criminologia, de modo a ajudar na realizacdo de politicas publicas
que visem de fato combater o crime, punir de forma proporcional, bem como orientar 0s
legisladores a elaborarem diplomas normativos eficazes. Conclui-se que, a intengéo da Lei foi
criar uma figura intermediaria para uma puni¢cdo mais razoavel nos casos que envolvam
violéncia sexual, fazendo uma distingdo entre importunacao sexual e estupro. Todavia, a sua
aplicacdo pratica, pode gerar debates acirrados, pois ha termos, como constrangimento, que por
veze, tém interpretacOes diferentes, levando juizes a julgarem casos parecidos com decisfes

distintas, ora punindo mais, ora sendo mais brando.

Palavras-chave: 1. Estupro; 2. Violéncia; 3. Mulher; 4. Importunacdo sexual; 5. Dignidade

sexual.



SUMARIO

LINTRODUGAO. ...ttt s saes s es st anenaas 08
2 VIOLENCIA DE GENERO E SEXUAL......ccoooiiiiiieireneineises s issssssssesssesssessesssns 09
2.1 Criminologia FEMINISTA. ........cccuiiiie i 13
3DIREITO PENAL SIMBOLICO ..ottt ettt e 16
4 INOVACAO LEGISLATIVA LEVADA A CABOPELA LEI 13.718/18......c.ccccvev.ce. 20
4.1 A necessidade da CriaGao da LeI........ccoeiiiiriiiiiie i 20
4.2 PrOJETO A8 LBI..eiiiieiiictiiietie ettt ettt b bt ettt et 25
4.3 Realidades sociais por tras da Lei 13.718/18........cccccooeiieriiiieneise e s 26

4.4 Lei 13.718/18 na perspectiva do direito penal simbolico versus direito penal
] 1] LYo PSPPI 28

5. APLICACAO PRATICA DA LEI 13.718/18 NA APELACAO CRIMINAL DE
NUMERO 0005731-38.2017.8.26.0565 00 TJSP .......cvvvrereeeeieeeececeeeee oo 32

6. CONCLUSAO
= = = N0 N TS 38



1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar a Lei n® 13.718 de 2018 e compreender a
sua aplicacdo prética. 1sso por meio do voto proferido na apelacdo criminal de nimero 0005731-
38.2017.8.26.0565, do TJSP.

A pesquisa levou em conta a realizagdo de uma andlise detida dos tipos de
sujeitos envolvidos no caso concreto, que deu ensejo ao referido acorddo, o fundamento
utilizado pelos desembargadores, bem como o contexto historico e as justificativas para a
promulgacdo do atual diploma legislativo sobre estupro. Levou-se em consideracdo a
comparacgdo entre a Lei 12.015/09 e a Lei 13.718/18, bem como a conceituacdo do que seja
violéncia de género e sexual.

Interpretar a lei, € levar em consideracdo a complexidade dos fatos que a
norteiam no momento de sua subsuncgéo, é poder tentar compreender se hd um direito efetivo
ou simbolico, invisivel. Fazer esse tipo de analise € essencial para o estudo da criminologia, de
modo a ajudar na realizacéo de politicas publicas que visem de fato combater o crime, punir de
forma proporcional e auxiliar os legisladores na elaboracéo de leis efetivas.

Com a reforma legislativa penal trazida pela Lei 13.718/18 houve a criacdo
do artigo 215-A no Cadigo Penal, tipificando o crime de importunacdo sexual com a seguinte
redacdo: “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. “.

Mostra-se necessario compreender a aplicabilidade na préatica da novatio
legis. Isso porque, o legislador abriu margem para interpretacdes diferentes e pode ser um
problema no momento de dar efetividade do cumprimento legal e da seguranca juridica do bem
juridico tutelado, que € a dignidade e liberdade sexual.

Assim pontuam Lins, Zapater (2018), ficando a critério do magistrado
entender o que é constrangedor, qual o limite de um beijo LGBT em cenario publico para nao
se enquadrar em lascivo caso outrem registre um boletim de ocorréncia em delegacia tendo

presenciado ato libidinoso sem sua anuéncia, por exemplo.



2 VIOLENCIA DE GENERO E SEXUAL

O presente trabalho busca compreender o processo de mudanca de roupagem
dos tipos legais que tratam sobre o estupro, violéncia contra a dignidade sexual, ao longo dos
altimos anos, principalmente no que se refere as novidades trazidas pela Lei n° 13.718/2018.
Na prética, o foco desse tipo de crime se encontra principalmente contra as mulheres. Tentar
entender o que seja a violéncia de género é uma maneira de tentar combaté-la e assim preveni-

la.

Vera Regina Pereira de Andrade (2005) buscou entender o funcionamento do
sistema de justica criminal sob o aspecto da violéncia sexual contra a mulher,
especificadamente o estupro. Para isso, abordou o0 marco tedrico da Criminologia desenvolvida
com base no controle social da Criminologia critica feminista. Apontou aspectos referentes a
soberania do patriarcado e a duplicacdo da violéncia arrastada por ele, bem como indicou a
necessidade de inclusdo e corresponsabilizacdo de todos, como coparticipes institucionais ou
simbdlicos do controle social e penal, concebida em sua dimensdo estrutural, institucional e

intersubjetiva.

A liberdade sexual que diz respeito a livre manifestacdo da vontade,
autonomia sexual, direito pleno a inviolabilidade carnal, livre consentimento, € um bem juridico
tutelado pelo Codigo Penal Brasileiro, com a no¢do dada por Roxin (1999 apud Cachapuz e
Tanferri, 2015, p. 27 e 49) “[...] bens juridicos sdo pressupostos imprescindiveis para a
existéncia em comum, que se caracterizam numa série de situacOes valiosas, que toda gente

conhece que o Estado Social deve proteger penalmente”.

As mulheres sdo as principais vitimas nos casos de crimes sexuais, como 0
estupro, que com o advento da Lei 12.015/09 mudou-se a redacdo para: “Constranger alguem,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso”. Diante dessa mudanga, houve a possibilidade de os

homens serem vitimas desse delito, ndo sendo mais restrito apenas as mulheres.

Martins, Reis e Carvalho (2004) citam que o fenbmeno da violéncia sexual
ndo esta diretamente ligado a um tipo de classe social, cultura, nivel socioecondmico, mas sim
é uma espécie de cancer pelo qual todos estdo suscetiveis de serem vitimas:

A violéncia sexual, uma das facetas do complexo fendmeno violéncia, desconhece

barreiras de classe social, tipos de cultura, niveis socioecondmicos e limitagfes
individuais. Seus incidentes ocorrem tanto no espago privado quanto no publico,
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atingindo pessoas de ambos os sexos e de todas as faixas etarias. (MARTINS; REIS;
CARVALHO, 2004)

No Cddigo Penal Brasileiro, o estupro faz parte do rol taxativo de crimes
hediondos, previstos no artigo 1°, inciso V da Lei 8.072/90, dada a explicagdo de Frutuoso
(2019): “os quais possuem maior reprovacdo por parte do Estado, sendo insuscetiveis de
anistia, graca, indulto e fianca”.

Seguindo entendimento, por ser um crime hediondo, possui um tratamento
mais rigido, logo por exemplo, para que haja a progressao de regime, diferentemente dos
demais, é necessario que haja um cumprimento maior da pena, conforme in verbis:

A progressdo de regime para esses crimes, diferentemente dos demais que, a
depender de outras circunstancias, seria possivel mediante cumprimento de 1/6 da

pena, se da somente apds o cumprimento de 2/5, se primario, e 3/5, se reincidente,
dentre outras medidas consideradas mais drasticas. (FRUTUOSO,2019, s/p)

Nesta mesma linha de pensamento, Mattoso e Tabuchi (2014) observam que
as principais vitimas desse tipo de crime sdo as mulheres. Os autores explicam esse fendmeno,
pois no intuito de melhor entender o que seja a violéncia sexual, perceberam que a destinacéo
dos referidos papeis se fundam, inicialmente, em um modelo patriarcal de familia que € o que
se predomina nas sociedades capitalistas. Esse modelo caracteriza-se pela existéncia da
submissd@o da mulher, e também dos filhos, ao poder paterno do chefe. Nesse contexto, o autor
afirma que a mulher se torna mero instrumento para a reproducéo, devendo servir e obedecer

ao homem.

O modelo patriarcal tem sofrido mudancgas com o passar do tempo e ainda que
ndo seja mais possivel caracterizar rigidamente a divisdo entre “homem provedor” e “mulher
dona de casa”, as formagdes familiares ainda continuam perpetuando uma cultura machista,
logo, para Andrade (2005) todos nds somos de forma informal o sistema penal, tendo em vista
que cada pessoa desde a infancia produz um microssistema criminal (simbolico) e é reproduzido

no cotidiano.

Com viséo no sistema funcional e estrutural da sociedade, Mattoso e Tabuchi
(2014, p. 88) alegam que ocorre uma naturalizacdo, tentando-se fazer crer que a mulher é
socialmente responsavel pela manutencdo do lar e pela criacdo e educacédo dos filhos, ou seja,
a mulher s6 tem espago domestico e isso € devido o fato da mesma ter a capacidade de ser mée.

Em contraposi¢dao as mulheres “dignas do lar” (que devem ser doceis, frageis e passivas), a


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95100/lei-do-indulto-decreto-5993-06

11

mulher publica ¢ vista como a “mulher da rua” (a que cumpre um papel de objeto sexual
consumivel e que na maioria das vezes sdo taxadas de promiscuas). 1sso explica 0 motivo das
mulheres constantemente sentirem medo ao ter que exercer o seu direito de ir e vir, assim como
0 nimero imenso de assédio sexual pelos quais elas sofrem nas ruas, em especial no transporte

coletivo:

A rua sempre foi um espago ocupado por homens. Assim, por 6bvio, as mulheres séo
seres estranhos a essa localidade, sdo sujeitas ao julgo de olhares, ao julgo dos donos
do espago publico, sdo reduzidas a objetos a mostra para o bel prazer dos homens,
independentemente de suas sexualidades, desejos ou vontades. Isto é, o corpo das
mulheres aparece, no espaco publico, como ndo pertencentes as mesmas, passam a
existir para o outro, passam a ser uma coisa para ser olhada. (MATTOSO; TABUCHI,
2014, p. 89)

O nucleo do controle feminino no patriarcado € o controle sexual, 0 que impde
que a mulher deve se preservar virgem, zelar por sua reputacdo, pois a criminalizacdo de
condutas como o estupro so sera punivel a depender da reputacdo da vitima e/ ou do agressor.
E o que afirma Andrade (2005, p.90-91):

O diferencial é que ha uma outra légica especifica acionada para a criminalizacao das
condutas sexuais —a que denomino “légica da honestidade” — que pode ser vista como
uma sublégica da seletividade na medida em que se estabelece uma grande linha
diviséria entre as mulheres consideradas honestas (do ponto de vista da moral sexual
dominante), que podem ser consideradas vitimas pelo sistema, e as mulheres
desonestas (das quais a prostituta é o modelo radicalizado), que o sistema abandona
na medida em que ndo se adequam aos padrdes de moralidade sexual impostos pelo
patriarcado & mulher, légica que ndo se reduz, por outro lado, a criminalizagéo
secundaria. Pois pode ser empiricamente comprovada ao longo do processo de
criminalizacdo desde a criminalizagdo primaria (definicGes legais dos tipos penais ou
discurso da Lei) até os diferentes niveis da criminalizagdo secundéaria (inquérito
policial, processo penal ou discurso das sentencas e acorddos) e a mediacdo do
discurso dogmatico entre ambas. (ANDRADE, 2005, p.90-91)

Em harmonia com o pensamento de Andrade (2005), Mattoso e Tabuchi

(2014), realizaram um estudo sobre a segregacdo, culpabilizacdo feminina e opresséo,

apresentam que a percepcdo de papeis sociais de género, a virilizacdo masculina e a

domesticacdo feminina, ndo sdo causalidades naturais, pelo contrario, surgem por meio de

determinantes sociais e econémicos. Por outro lado, ao mesmo tempo em que o imaginario do

que é feminino e o masculino surgiram de necessidades concretas, 0 mesmo também atua de
forma decisiva na formacdo das identidades sociais de género:

A identidade social da mulher, assim como a do homem, é construida através da

atribuicdo de distintos papéis, que a sociedade espera ver cumpridos pelas diferentes

categorias de sexo. A sociedade delimita, com bastante precisdo, 0s campos em que

pode operar a mulher, da mesma forma como escolhe os terrenos em que pode atuar
0 homem. (Roxin ,1987, p.8 apud SAFFIOTI, 2014, p. 83)

A violéncia contra as mulheres € um fator rotineiro, porém, o ponto de partida
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para a internalizacdo e entendimento desse comportamento social, raiz do problema, como
analisa Mattoso e Tabuchi (2014, p. 92), € 0 machismo.
E preciso desvelar que o assédio que a mulheres sofrem, seja no transporte publico,
ou em qualquer outro ambiente, ndo ocorre por que os dnibus sdo mistos e tendem a
ser superlotados, em especial nos horarios de pico. Pelo contrario, o que permite que
esses abusos ocorram € o fato de seus corpos sdo entendidos como corpos disponiveis
para o uso masculino. Ou seja, 0 que faz com que as mulheres sofram assédio é o

machismo, um traco estrutural da nossa sociedade. (MATTOSO; TABUCHI, 2014,
p. 92)

A justica criminal, que tem por objetivos respeitar o Estado Democratico de
Direito e sua Constituicdo Federal, bem como cumprir com eficicia a missdo de prevenir a
criminalidade, acaba por duplicar o machismo sobre a vitima, com a violéncia
institucionalizada comecada em casa, 0 sistema de justica criminal fomenta estereotipos de
preconceito e de desigualdades. Andrade (2005) explicita tal conduta, ao analisar que além da
violéncia sexual representada por determinadas atitudes masculinas, como por exemplo:
estupro, atentado violento ao pudor, dentre outras atitudes, a mulher torna-se vitima da
violéncia institucional plurifacetada do sistema, que expressa e reproduz dois tipos de violéncia:
“a violéncia das relagdes sociais capitalistas (a desigualdade de classes) e a violéncia das

relagdes sociais patriarcais (traduzidas na desigualdade de género).”. (ANDRADE, 2005, p. 75)

A culpabilizacdo da mulher, maior vitima da violéncia sexual, se baseia
também em determinados fatores sociais e comportamentais ao passo que, a Vitima
teoricamente pediu implicitamente para sofrer a violéncia sexual. De acordo com Mattoso e
Tabuchi (2014), séo eles: a roupa da vitima, julgamento moral acerca da sua vida, imprudéncia

e o local onde ocorreu o abuso:

Os discursos de seducdo e de culpabilizacdo do feminino tém atravessado a historia
ha séculos. Além de serem percebidas como passivas, acusadas de permanecerem em
relacBes violentas e de ndo protestarem contra os abusos sofridos, as mulheres e
meninas tém sido vistas como provocadoras, sedutoras e, portanto, culpadas pela
violéncia que sofrem. (MATTOSO; TABUCHI, 2007, p.79 apud KARVAZ,
KOLLER, 2014, p. 93)

Com segmento, Andrade (2005) complementa:

O julgamento de um crime sexual-inclusive e especialmente o estupro- ndo é uma
arena onde se procede ao reconhecimento de uma violéncia e violagdo contra a
liberdade sexual feminina, nem tampouco onde se julga um homem pelo seu ato.
Trata-se de uma arena onde se julgam simultaneamente, confrontados numa
fortissima correlacdo de forcas a pessoa do autor e da vitima: o seu comportamento,
a sua vida pregressa. (ANDRADE, 2005, p.98)
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Nota-se a seletividade de possiveis vitimas referente a conduta relacionada a

honra, tendo como base a virgindade e mulheres donas de casa e 0s criminosos representando

estere6tipos relativos a pobreza, marginalizagdo, é o que se Andrade (2005) afirma:

[...] o esteredtipo do estuprador como um ser anormal, de lascivia desenfreada,
estranho a vitima, e, numa preconceituacdo masculina, continua-se acentuando o
encontro sexual e o coito vaginal antes que a violéncia. E este esterettipo continua
agindo no SJC, condicionando tanto a selecdo quanto a impunidade, pois embora
domine a violéncia familiar e entre conhecidos, a selecdo se da fora dela: os
etiquetados como estupradores, ao que tudo indica, sdo estranhos a vitima e,
naturalmente pertencentes aos baixos estratos sociais. (ANDRADE, 2005, p.38)

Os ofensores para concretizacdo de seu intento, como ressalta Martins, Reis

e Carvalho (2004) se utilizam das relacfes de género, de poder e meios coercitivos sendo

formas de constrangimento, como “intimidacdo, armas ou mesmo a forca fisica, diante dos

quais a resisténcia da vitima pode acarretar riscos gravissimos, inclusive da propria vida.”
(MARTINS; REIS; CARVALHO, 2004, p.1)

Com todo sofrimento passado até a consumacdo do delito, a vitima da

violéncia sexual, com énfase na mulher comega uma série de novos infortinios gerados pelo

agressor:

Mesmo ndo sendo um problema especifico da salde e sim da sociedade, diante do
grande ndmero de vitimas, dos agravos e ameacas a vida, as relacdes interpessoais e
a saude, a violéncia adquiriu proporcéo de um complexo problema de sadde puablica*®.
Na violéncia sexual, além dos danos psicoldgicos, do risco de contrair doencgas
sexualmente transmissiveis e o virus da imunodeficiéncia adquirida (HIV) , verifica-
se a possibilidade da ocorréncia de gravidez pos-estupro e de lesdes genitais e ndo-
genitais decorrentes da violéncia presente nesse tipo de ofensa. (MARTINS; REIS;
CARVALHO, 2004, p.2)

2.1 Criminologia Feminista

A criminologia, ou o estudo do crime, é uma ciéncia interdisciplinar que se

configura com o “ser”, diferente do direito que se configura como dever ser.

Penteado Filho (2019) traz o conceito de criminologia:

Pode-se conceituar criminologia como a ciéncia empirica (baseada na observacéo e
na experiéncia) e interdisciplinar que tem por objeto de analise o crime, a
personalidade do autor do comportamento delitivo e da vitima, e o controle social das
condutas criminosas. (PENTEADO FILHO, 2019, p.21)

Insta ressaltar, que ndo existe apenas uma criminologia, assim, muitos

também serdo 0s seus conceitos como afirma Mendes (2017), que podem estar relacionados a
crime, ao criminoso, a vitima, ao sistema criminal, ou ao controle.
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Andrade (2005) afirma que houve trés grandes momentos historicos e
epistemoldgicos dentro do sistema de justica criminal, cruciais para o desenvolvimento da
Criminologia sob o &ngulo do feminismo. (ANDRADE, 2005, p.73)

Segundo a autora, o primeiro momento foi a década de 1960, quando se
estabeleceu a passagem da violéncia individual para a violéncia institucional. O segundo
periodo se deu a partir da década de 1970, ocasido em que ocorreu o desenvolvimento
materialista desta Criminologia, 0 que marcou a passagem para a denominada Criminologia
radical, Nova Criminologia e Criminologia critica, no ambito das quais o sistema de justica
criminal recebeu uma interpretacdo macrossociolégica no marco das categorias capitalismo e
classes sociais ou Criminologia da violéncia estrutural. Por outro lado, foi na década de 1980
que o desenvolvimento feminista da Criminologia critica marcou a passagem para a
Criminologia feminista, contexto em que o sistema de justica criminal passou a ser interpretado
de maneira macrossociologica no marco das categorias patriarcado e género. (ANDRADE,
2005, p. 73)

A mulher entra no estudo da criminologia com o autor Lombroso em 1892
em parceria com Giovani Ferrero na obra La Donna Delinquente, onde a mulher em seu sistema
biologico é comparada ao homem e passa a assumir possiveis formas de se caracterizar, como
relata Mendes (2017) que a prostituta, para Lombroso assume o melhor papel de delinquente,

em decorréncia da sua sexualidade ndo estar relacionada a ser mae.

Dessa forma, Andrade (2005) ressaltada a importancia do feminismo para
retratar a historia de um saber masculino onipresente e a de um sujeito ausente, o feminino e

sua dor:

Fundamental, portanto, invocar a importancia do feminismo como outro sujeito
coletivo monumental que, fazendo a mediagéo entre a historia de um saber masculino
onipresente e a historia de um sujeito ausente o feminino e sua dor — e ressignificando
a relagdo entre ambas, aparece como fonte de um novo poder e de um novo saber de
género, cujo impacto (cientifico e politico) foi profundo no campo da Criminologia,
com seu universo até entdo completamente prisioneiro do androcentrismo: seja pelo
objeto do saber (o crime e 0s criminosos), seja pelos sujeitos produtores do saber (0s
crimindlogos) ou pelo proprio saber. “O Homem criminoso” (1871- 1876), titulo da
historica obra do médico italiano César Lombroso, é emblemética a respeito, muito
embora o préprio Lombroso, na continuidade, j& abordasse a criminalidade das
fémeas. (ANDRADE, 2005, p.73-74)

Assim sendo, a Criminologia nasceu oficialmente no século XIX como a
ciéncia da criminalidade, do crime e do criminoso e desde entdo vem passando por diversas

mudancas:
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A Criminologia, portanto, nascida oficialmente no século XIX como a ciéncia da
criminalidade, do crime e do criminoso, transformou-se e esté a se transformar, cada
Vez mais, numa teoria critica e socioldgica do sistema de justica criminal (ciéncia
social) se ocupando, fundamentalmente, da analise de sua complexa fenomenologia e
funcionalidade nas sociedades capitalistas e patriarcais. (ANDRADE, 2005, p. 74)

Budo e Gindri (2016) por meio de um estudo sobre a Criminologia Critica e
do paradigma referente a género, buscou entender se 0 movimento feminista, ao tratar sobre a
Lei Maria da Penha, apropriou-se de uma funcéo simbdlica do Direito Penal. Isso por meio de
uma analise de discurso de 32 postagens de 6 blogs feministas. Por meio disso, as autoras
perceberam que ha um predominio das funcbes simbdlicas sobre as fungdes reais e
instrumentais do direito no movimento feminista, apesar de criticas sobre o sistema penal
brasileiro, restou claro e notdrio uma presenca grande de desejos pela expansdo do sistema, a
partir do momento em que se levanta a bandeira em prol do agravamento de penas, criacdo de
novos tipos penais. Dessa forma, Budd e Gindri (2016) chegam a concluséo de que tudo isso

leva a uma deslegitimacéo do sistema de controle penal.

Segundo Budo e Gindri (2016, p. 237) movimentos sociais fomentam
demandas capazes de modificar o Direito Penal. Todavia na pratica, nem sempre essas
inovacdes vém para melhorar. O marco tedrico feminista é o paradigma de género, onde se
permite uma visdo de masculino e feminino como constructos culturais e histricos, o que € um
importante fundamento para uma mudanca do Direito. A Criminologia Critica tem como escopo
questionar a ampliacdo do Direito Penal em decorréncia das consequéncias drasticas que 0

referido instrumento pode provocar e da sua ineficacia real na solucdo de conflitos.
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3 DIREITO PENAL SIMBOLICO

A famosa frase “lei para inglés ver” ¢ uma boa defini¢ao do que seja Direito
Penal Simbdlico. No dia-a-dia, muitos crimes chocam a sociedade, que em sua maioria leiga
no assunto politicas criminais, direito penal, requerem uma resposta do Estado a todo custo.
N&o é a toa, que no decorrer dos anos, tipos penais foram surgindo, porém muitas vezes
ineficazes. A sociedade vé a pena somente como punicdo, se esquecendo do principal, a
ressocializacdo. Nem sempre a punicdo severa, sera sinbnimo de justica. O estudo da
criminologia, aliado com as politicas criminais evitam o direito simbdlico. Entender o que seja
esse direito penal simbdlico é uma forma de evitar trabalhos em vao e fomentar praticas

realmente eficazes na busca por um mundo menos violento.

Ripollés (2004) alega que o Direito Penal Simbolico advem do predominio
dos efeitos simbolicos com relagdo dos efeitos instrumentais. Ele cita que essa simbologia
ocorre quando a consequéncia da pena € uma producdo de efeitos socio pessoais expressivos
integradores, mas que, no entanto, ndo possuem legitimidade por sua natureza, tendo em vista
que ndo se acomodam as politicas criminais que fundamentam a pena. (RIPOLLES, 2003, p.
164).

Nesta mesma linha de raciocinio Budo e Gindri (2016, p. 241) afirmam que
0 sujeito deixa de ser o destinatario de uma politica de reintegracao social, € 0 que preceitua a
politica de reintegracdo social. Dessa forma, passam a ser uma espécie de bode expiatorio de
uma resposta do Estado, que sem ter 0 embasamento de estudos sobre politica criminal, uma
visdo macro do problema, exigem uma resposta penal simbolica que exerca uma funcédo
preventiva e integradora, mas que na pratica ndo serve para surtir mudancas sociais. 1sso faz
com gue haja um abandono de esforcos na consolidacdo de uma moral civil imprescindivel
dentro de uma sociedade pluralista e acabam por empobrecer o filtro necessario para identificar

contedos com a limitacdo do direito.

A protecdo do bem juridico cede lugar a demarcacdo de situacdes relevantes

e irrelevantes no que se refere ao sistema penal. (BUDO; GINDRI, p. 241-242)

Nesta linha de raciocinio entre simbologia e violéncia contra a mulher,
Andrade (2005) realizou uma analise tedrica e empirica do funcionamento do sistema de justica

criminal relativo a violéncia sexual contra a mulher, o que restou constatado a sua ineficécia:

I) num sentido fraco, 0 SJC é ineficaz para a protecao das mulheres contra a violéncia
porque, entre outros argumentos, ndo previne novas violéncias, ndo escuta os distintos
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interesses das vitimas, ndo contribui para a compreensao da prépria violéncia sexual
e a gestdo do conflito e, muito menos, para a transformacéo das relacdes de género.
O sistema ndo apenas é estruturalmente incapaz de oferecer alguma protecdo a mulher,
como a Unica resposta que esta capacitado a acionar — o castigo — é desigualmente
distribuido e ndo cumpre as funcdes preventivas (intimidatdria e reabilitadora) que se
Ihe atribui. Nesta critica se sintetizam o que denomino de incapacidades protetora,
preventiva e resolutoria do SJC.

2) num sentido forte, 0 SJC (salvo situagdes contingentes e excepcionais) nao apenas
é um meio ineficaz para a protecdo das mulheres contra a violéncia (particularmente
da violéncia sexual, que é o tema da pesquisa) como também duplica a violéncia
exercida contra elas e as divide, sendo uma estratégia excludente que afeta a propria
unidade (ja complexa) do movimento feminista. (ANDRADE, 2005, p.75)

A explicagdo € que tal ineficacia decorre de um subsistema de controle social
seletivo e desigual, tanto de homens como de mulheres: “Isto porque [...] é, ele préprio, um
sistema de violéncia institucional, que exerce seu poder e seu impacto também sobre as
vitimas”. (ANDRADE, 2005, p. 75).

Conforme Andrade (2005), a violéncia sobre a vitima mulher se inicia na
propria familia. Para piorar a situacdo, o sistema de justica criminal duplica, ao invés de
proteger a vitima feminina, fomentando estere6tipos de preconceitos e de desigualdades, visto
que além da violéncia sexual representada por determinadas atitudes masculinas, como por
exemplo: estupro, atentado violento ao poder, dentre outras atitudes, a mulher torna-se vitima
da violéncia institucional plurifacetada do sistema, que expressa e reproduz dois tipos de
violéncia: “a violéncia das relagdes sociais capitalistas (a desigualdade de classes) e a violéncia
das relagdes sociais patriarcais (traduzidas na desigualdade de género).”. (ANDRADE, 2005,
p. 75)

Mas o0 que o sistema de justica criminal representa e o que ele promete?
Andrade cita (2005) que é importante estudar a conjuntura do sistema de justica criminal para
que se possa entender o motivo de sua ineficacia para com relagdo ao género feminino.
Primeiramente Andrade (2005) discorre sobre a dimensdo normativa, marcada por um Estado
onipresente em nivel Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo um sistema monumentalmente
percebido pelo Outro. Por outro lado, ha a dimensdo ideoldgica-simbdlica, representada pelo
saber oficial e ideologia penal dominante (protecdo do bem comum, intimidacdo erga omnes).
(ANDRADE, 2005, p. 77)

De acordo com Penteado Filho (2019) existem dois sistemas de controle na
sociedade o informal que possui um viés de prevencédo e o controle social formal, que possui

sentido politico-criminal. A familia, escola, religido, profissdo, sdo formadores morais e fazem
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parte do controle social informal, enquanto o Ministério Publico, a policia, a justica,

administracdo penitenciaria, sdo exemplos do controle social formal que estrutura a sociedade.

E valido frisar, que segundo Andrade (2005), o sistema de justica criminal no
Brasil possui uma eficacia invertida, ou seja, objetiva proteger os bens juridicos universais, ao

passo que nao se preocupa em combater a criminalidade:

A eficécia invertida significa, entdo, que a funcdo latente e real do sistema nao €
combater (reduzir e eliminar) a criminalidade protegendo bens juridicos universais e
gerando seguranga publica e juridica, mas, ao contrario, construi-la seletiva e
estigmatizantemente e neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as
desigualdades e assimetrias sociais (de classe, género, raca). (ANDRADE, 2005, p.
79)

Em suma, Andrade (2005) afirma que o0s aspectos normativo e ideoldgico-
simbdlico do sistema de justica criminal servem para selecionarem aqueles que serdo punidos,
assim como solidificarem ainda mais 0s estereotipos e estigmas ja existentes, representando
toda uma mecénica de controle constitutiva e reprodutora das profundas assimetrias que

engendram e alimentam os preconceitos, conforme in verbis:

Nesse sentido ndo reage contra uma criminalidade que existe ontologicamente na
sociedade independentemente da sua intervencdo, mas é a propria intervencdo do
sistema (auténtico exercicio de poder, controle e dominio) que, ao reagir, constroi, co-
constitui o universo da criminalidade (dai processo de criminalizacdo) mediante: a) a
definicdo legal de crimes pelo Legislativo, que atribui a conduta o carater criminal,
definindo-a (e, com ela, o bem juridico a ser protegido) e apenando-a qualitativa e
quantitativa- mente (criminalizagdo primaria); b) a selecdo das pessoas que serdo
etiquetadas, num continuum pela Policia-Ministério Publico e Justica (criminalizacdo
secundaria); e ¢) estigmatizadas, especialmente na prisdo, como criminosos, entre
todos aqueles que praticam tais condutas (criminalizagdo tercidria).
(ANDRADE,2005, p.80)

Segundo Andrade (2005), a seletividade € a funcao real e l6gica estrutural de
funcionamento do sistema de justica criminal, frequente as sociedades capitalistas patriarcais.
Isso porque, de acordo com uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria do Ministério de Justica a partir de 1995, ficou claro que no Brasil ha
uma aproximacao entre os dados da criminalizacdo da pobreza (em torno de 95%) e os dados
da criminalizacdo masculina (em torno de 96%, contra aproximadamente 4% de criminalizacédo
feminina):

A seletividade é, portanto, a funcdo real e a Idgica estrutural de funcionamento do
SJC, comum as sociedades capitalistas patriarcais. E nada simboliza melhor a
seletividade do que a clientela da prisao ao nos revelar que a construcéo (instrumental
e simbolica) da criminalidade — a criminalizagdo - incide seletiva e
estigmatizantemente sobre a pobreza e a exclusdo social, majoritariamente masculina,

e apenas residualmente (embora de forma crescente) feminina. (ANDRADE, 2005, p.
81)
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Zafarroni (1991) afirma que o discurso que o direito penal tem de punir e de
prevenir a pratica de crimes € uma utopia, pois ndo se realiza na préatica. Alega que o sistema
penal é “estruturalmente montado para que a legalidade processual ndo opere e sim, para que
exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente aos
setores vulneraveis” (ZAFFARONI, 1991, p. 27).

Jakobs (1991) cria o denominado funcionalismo sistémico, para ele, a fungéo
do direito penal é assegurar a vigéncia do sistema a partir do momento que protege o império
da norma. Segundo o autor, quando o sujeito é penalizado, aquele gesto serve apenas para
demonstrar que a norma continua em vigor, deve ser obedecida e aquele que quiser desrespeita-
la sera punido. Ele néo acredita na finalidade de se assegurar bens juridicos, até mesmo porque

ele ja teria sido violado.
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4 INOVAQAO LEGISLATIVA LEVADA A CABO PELA LEI 13.718/18
4.1 A necessidade da criacdo da Lei

No Codigo Penal Brasileiro, antes do advento da Lei 13.718/18, havia uma
desproporcionalidade da pena minima cominada ao crime de estupro previsto no art. 213 do
Codigo Penal Brasileiro, quando aplicado a condutas que acarretava menor lesdo ao bem
juridico da vitima, havendo entédo, a necessidade da criacdo de um tipo penal intermediario que
suprisse a lacuna legal de maneira a ndo violar os principios fundamentais inerentes tanto ao
autor quanto a vitima do crime. Isso porque, o tipo do antigo artigo 213 era aberto e acabava

por enquadrar a conjuncao carnal na mesma seara que a pratica, permissdo de um ato libidinoso.

Por vezes, juizes acabavam desclassificando o tipo estupro para a
contravencdo penal importunacao ofensiva ao pudor, por consideraram que ato libidinoso era
um termo aberto e que era desproporcional penalizar o sujeito que havia cometido ato
libidonoso com a mesma pena daquele sujeito que havia praticado conjuncao carnal. Ocorre
que, essa desclassificacdo acabava por fazer com que atos libidonosos saissem impunes, Vvisto
gue o preceito secundario do tipo estupro prevé pena de reclusdo de 6 a 10 anos, enquanto o da

contravencédo penal citada era pena de multa.

O grande clamor social diante dos repetidos casos noticiados em midias
televisivas de forma jornalistica em 2017, escancarou a atuacdo de agentes por maioria
masculinos com condutas como apalpagdo, “encoxamentos” e até ejaculacdo em vitimas,

mulheres, em 6nibus, lugares publicos, meios de transporte e outros.

Praticas essas, que até entdo, muitos juizes consideravam que ndo se
encaixavam na tipificacdo de estupro por faltar os elementos tipicos do crime como constranger
alguém mediante violenta ou grave ameaca a ter conjuncédo carnal, conforme previsto na antiga
redacdo do Art. 213, do Cddigo Penal:

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena -
reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos

§ 2° Se da conduta resulta morte Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos
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Conforme Cachapuz e Tanferri (2015, p. 48) os crimes contra a dignidade
sexual tém como intuito proteger a liberdade sexual do ser humano, punindo condutas que
atentem contra a mesma. Insta ressaltar que, tal punigcdo possui um carater que ao mesmo tempo
é repressivo e preventivo e visa assegurar o bem-estar da sociedade. N&o devendo ir além e nem
ficar aquém do indispensavel a protecio da dignidade sexual. E o que afirmam as autoras:
“Nesse desiderato, a pena deve ser aquela suficiente para a repressao e prevencao do delito,
graduada de acordo com a gravidade do fato praticado e tendo em mira a importancia do bem
protegido e a efetiva lesdo que a conduta vedada acarreta ao titular do direito atingido”.

(CACHAPUZ; TANFERRI, 2015, p. 48)

Anteriormente a Lei 13.718/18, o artigo 213 do CPB que se refere ao crime
de estupro, em por literatura: “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 -

reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos™.

Com a implementacdo da Lei 12.015/09, em que se fez a juncdo de duas
condutas antes tipificadas separadamente, quais sejam, o estupro propriamente dito e o atentado
violento ao pudor, notou-se uma desproporcionalidade na aplicacdo aos casos concretos onde
ha se ato libidinoso, porém, com menor ofensividade ao bem juridico tutelado. Nota-se a
necessidade de um tipo penal intermediario que supra essa caréncia. Com a abrangéncia do
artigo 213, pela falta de taxatividade referente aos atos libidinosos e a referida percepcao
machista e patriarcal do Sistema de Justica Criminal, nota-se uma desproporcionalidade na
aplicacdo da pena de acordo com a lesividade ao bem juridico tutelado, a liberdade sexual, além
da seletividade de possiveis vitimas e criminosos. Com a percepc¢éo de Bittencourt (2008, p. 9
apud Cachapuz e Tanferri, 2015, p. 53)

A diferenca entre o desvalor e a gravidade entre o sexo anal e oral e os demais atos
libidinosos é incomensuravel. Se naqueles a gravidade da san¢do cominada (minimo
de seis anos de reclusdo) pode ser considerada razoavel, 0 mesmo n&o ocorre com 0s
demais, que, confrontados com a gravidade da sancdo referida, beira as raias da
insignificancia. Nesses casos, quando ocorre em lugar pablico ou acessivel ao publico,
deve-se desclassificar para a contraven¢do do art. 61 (LCP). Caso contrario, deve-se

declarar sua inconstitucionalidade, por violar os principios da proporcionalidade, da
razoabilidade e da lesividade do bem juridico.

Ressalta-se o0 claro desnivel entre os variados tipos de atos libidinosos,
importando a diferenciagdo da aplicacdo da sangdo com relagdo aos coitos por Noronha (1999,
p. 91 apud Cachapuz e Tanferri, 2015, p. 54
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Os atos libidinosos obedecem a uma escala de diferentes graus de luxdria e
devassiddo. E a hierarquia da vollpia, indo desde os meros toques a tateios até os
coitos anormais, todos importando diversos danos e justificando que, como dissemos
no estupro, alguns deles- as copulas anal e oral- deveriam constituir crimes mais
graves.

Portanto, é possivel dizer que o legislador pecou ao ndo diferenciar os atos
libidinosos mais graves, dos mais leves, ndo sendo justo um crime de menor potencial ofensivo
ser punido com o mesmo afinco daqueles notavelmente graves:

Ao aglutinar num mesmo tipo penal o estupro propriamente dito e o vetusto atentado
violento ao pudor, com fincas em ampliar a protecdo do bem juridico tutelado pelo
tipo penal, o legislador deixou para o aplicador da norma a ardua missdo de definir
quais os atos constitutivos do atentado violento ao pudor seriam passiveis de

receberem a elevada pena prevista ao crime de estupro. (CACHAPUZ; TANFERRI,
2015, p. 53)

Acontece que, segundo Cachapuz e Tanferri (2015, p. 48), os legisladores ndo
foram razoaveis, proporcionais ao fixarem um elevado patamar & pena minima do delito de
estupro. Ademais, ndo foram taxativos com relacdo a ampla possibilidade de condutas passiveis

de serem caracterizadas como estupro.

Ainda alegam que o bem juridico tutelado em se tratando dos crimes
previstos no Titulo VI do Cddigo Penal ¢ a liberdade sexual: “a liberdade sexual em sentido
amplo (inclusive sua integridade e autonomia sexual), que tem direito pleno a inviolabilidade

carnal. Diz respeito ao livre consentimento ou formacao da vontade em matéria sexual”

(CACHAPUZ; TANFERRI, 2015, p.49-50)

Mister se faz ressaltar, que com o advento da Lei 12.015/2009, houve
relevantes mudancas no que tange a evolucao do bem juridico, dignidade sexual, modificou
substancialmente as figuras tipicas e ampliou a protecdo. A Lei realizou reformas ao Titulo VI
da Parte Especial do Cddigo Penal, objetivando adequar as normas penais as transformacdes
dos modos de pensar e de agir da sociedade em matéria sexual, ocorridas desde a elaboracédo
do Cddigo Penal, e atualizou o Estatuto em face das inovacGes trazidas pela Constituicéo
Federal e por construcdes doutrinarias mais recentes. Para Cachapuz e Tanferri (2015, p. 50) a
nova abordagem reconheceu a importancia do desenvolvimento sadio da sexualidade e do
exercicio da liberdade sexual como bem merecedor de prote¢do penal: “Na nova abordagem
dos crimes sexuais se reconheceu a primazia do desenvolvimento sadio da sexualidade e do
exercicio da liberdade sexual como bens merecedores de protecdo penal, por serem aspectos
essenciais da dignidade da pessoa humana e dos direitos da personalidade”. (CACHAPUZ;
TANFERRI, 2015, p. 50)
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A Lei 12.015/09 apesar de trazer beneficios, ha que se notar uma
problematizagdo a cerca dos atos libidinosos, onde ndo hd uma hierarquia e taxatividade para
esses atos, cabendo todos, a maxima aplicacdo da pena de estupro ou havendo uma
desclassificagdo para contravencdo penal, o que em nenhum dos casos atenderia a efetiva
funcdo da protecdo ao bem juridico tutelado liberdade sexual, havendo uma
desproporcionalidade significativa as referidas penas, sendo cabivel no caso de contravengédo
penal a aplicacdo de multa, trazendo a tona uma possivel legitimacdo e impunidade ao delito.

Dessa forma, abordou-se a necessidade de se criar um tipo penal
intermediario no crime de estupro, afim de ndo haver essa desproporcionalidade e uma maior
seguranca juridica. Ha de se analisar também a evolucéo da liberdade sexual referente ao género
feminino e a carga patriarcal, machista trazida desde a primeira redacdo do Codigo Penal nos
anos 40, nos casos concretos atuaOis. Além disso ha de se observar o poder da midia tanto
escrita, quanto falada, no caso a televiséo, na determinacdo e imposicdo de valores sociais e na

aplicacdo do direito no caso repercutido.

O tipo penal estupro, conforme Cachapuz e Tanferri (2015, p. 52), consiste
em: “manter conjuncao carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso contra a vontade da
vitima. A conjuncdo carnal configura-se com a copula vaginica, ja os atos libidinosos sdo todos

0s demais atos que possuem conotacdo sexual”.

Com o advento da Lei 12.015/2009, a conduta tipica do crime de estupro foi
ampliada, houve na verdade uma juncdo de ambas as condutas (conjuncdo carnal e ato
libidinoso) em um s tipo penal. Para Cachapuz e Tanferri (2015, p. 52) esse crime passou a
ser caracterizado: “como um crime de agao multipla ou de contetudo variado, que ¢ aquele que
contém vérias modalidades de conduta, qualquer uma delas suficiente por si s6 para a

caracterizacao da pratica do crime”.

Por sua vez, a conjunc¢do carnal é de facil constatacdo, porém o ato libidinoso
(ato com finalidade sexual diversa da conjuncéo carnal) acopla uma série de condutas que na
pratica nem sempre sdo constataveis. Além disso, resta configurado a grande celeuma no que
tange aos atos libidinosos considerados “mais leves” e que comparados com os atos
extremamente ofensivos (coito anal, sexo oral) ndo seriam tdo lesivos a dignidade sexual, mas
que por outro lado sofreriam a mesma sang&o. E o que citam as autoras:

Em que pese o ato libidinoso ser considerado todo aquele com finalidade sexual
diverso da conjuncéo carnal, cumpre destacar a grande celeuma existente em relacéo
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aos atos libidinosos considerados “mais leves” e que comparados com atos
extremamente ofensivos, tais como o coito anal, sexo oral, ndo seriam tdo lesivos ao
bem juridico dignidade sexual. (CACHAPUZ; TANFERRI, 2015, p. 53)

Portanto, é possivel dizer que, naquela época, o legislador pecou ao nao
diferenciar os atos libidinosos mais graves, dos mais leves, nao sendo justo um crime de menor
potencial ofensivo ser punido com o mesmo afinco daqueles notavelmente graves:

Ao aglutinar num mesmo tipo penal o estupro propriamente dito e o vetusto atentado
violento ao pudor, com fincas em ampliar a protecdo do bem juridico tutelado pelo
tipo penal, o legislador deixou para o aplicador da norma a ardua misséo de definir
quais os atos constitutivos do atentado violento ao pudor seriam passiveis de

receberem a elevada pena prevista ao crime de estupro. (CACHAPUZ; TANFERRI,
2015, p. 53)

A partir disso, Cachapuz e Tanferri (2015, p. 55) citam que no caso concreto
ha determinados principios penais, como o da proporcionalidade, lesividade ou ofensividade,
taxatividade, que podem auxiliar o juiz no julgamento de causas que envolvam o estupro, de

forma a ndo punir uma conduta mais leve na mesma propor¢do que a de uma mais grave.

Os autores trazem a nocao de que o principio da proporcionalidade pode ser
traduzido pela imposicdo de uma medida penal necessaria e suficiente para a reprovacdo de
uma determinada conduta delituosa e também deve garantir ao condenado o direito de ndo
sofrer uma punicao além do limite do mal causado pelo ilicito. Por sua vez, a lesividade ou
ofensividade estabelecem garantias e limites ao direito de punir, ou seja, uma conduta devera
ser criminalizada, quando gerar perigo concreto e real de lesdo a um determinado bem juridico.
Ja a taxatividade exige da lei uma certeza juridica, demanda que o legislador elabore uma lei

sem deixar tipos abertos que podem ensejar numa inseguranga juridica.

Cachapuz e Tanferri (2015, p. 60) alegam que esses principios ndo sao
suficientes para auxiliarem o juiz na culminacdo da pena no caso concreto, pois o crime de
estupro prevé os limites minimos e maximos da lei o que deixa o juiz engessado, sendo 0
minimo, a pena de 6 anos, equivalendo a penalidade prevista para o homicidio. Isso faz com
que alguns juizes desclassifiquem o crime de estupro para a contravencdo penal de
importunacdo ofensiva ao pudor, ou até mesmo para a contravencdo de perturbacdo da
tranquilidade, o que também acabo por ajudar na impunidade de tais delitos. A saida para o
radicalismo da punibilidade ou auséncia da mesma seria a cria¢do e implementacédo de um tipo

penal intermediario.
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4.2 Projeto de lei

O Cadigo Penal Brasileiro de 1940, sofreu alteracbes com a Lei 12.015/09
que unificou os crimes de estupro e atentado violento ao pudor em um Unico artigo. Em 2017,
um caso de grande repercussao midiatica trouxe a tona uma antiga problematizacgéo referente a
aplicacdo da contravengdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor nos casos em que ndo
havia tipificagcdo penal intermediaria. A cidade de Sdo Paulo em 2017 foi palco de um crime
que ensejou um grande debate juridico com base principalmente no principio da
proporcionalidade, visto que o autor do delito ejaculou em uma mulher no transporte coletivo,

conduta atipica até e entdo.

Um dos principios norteadores do direito € o da legalidade, ndo havera
tipificacdo do crime sem lei anterior que o defina, o crime em tela mostrou a insuficiéncia
punitiva da lei revoltando milhares de civis e juristas com a decisdo do juiz de soltura do réu.,
pois ele cometeu novamente O Projeto de Lei 618/2015 do PSL foi aprovado pelo Congresso

Nacional culminando na origem da Lei 13.718/18.

O Projeto de Lei n° 2.265, de 2015 proposto pela Bancada Feminina da
Céamara dos Deputados teve a sua criacdo justificada sobre o viés da necessidade da tipificacao
e criminalizacdo adequada ao Estupro Compartilhado e o Estupro coletivo, além disso o
aumento de pena para o crime de estupro. “As alteracdes propostas justificam-se pelo fato do
aumento do numero de ocorréncias de estupros praticados no Brasil, principalmente na
modalidade de estupros coletivos”. (FEMININA 2015 s/p)

Ainda com dados relatados:

O Brasil vive uma verdadeira banaliza¢do do crime de estupro. Segundo dados do 8°

Anuério Brasileiro de Seguranga Publica, foram registrados 50.320 casos de estupro
em 2013. O levantamento faz uma consideracéo, que agrava ainda mais as estatisticas:
"apenas 35% das vitimas costumam relatar o episédio as policias, segundo pesquisas
internacionais. Assim é possivel que o Brasil tenha convivido, naquele ano, com cerca
de 143 mil estupros." No Brasil, apesar de ser crime hediondo, o estupro é um crime
com taxas absurdas de ocorréncias. (FEMININA, 2015 s/p)

Com agravo da situacdo, houve a incidéncia de casos tipificados como
“estupro coletivo”: uma modalidade do crime, que vai além do estupro, como analisado por
Feminina (2015): “As mulheres que sobrevivem a esta barbarie tém suas vidas destruidas para
sempre. N&o conseguem mais retomar suas vidas. Vivem com depressdo, medo e perdem a
confianga nos seres humanos” (FEMININA, 2015 s/p)
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De acordo com o0 anuério do Forum Brasileiro de Segurancga Publica de 2015:
“somente 35% dos crimes sexuais sdo notificados. Tal fato corrobora com a necessidade de

modificar a legislacdo e criar medidas enérgicas para reprimir esses delitos”. (FEMININA,

2015 s/p)

O Projeto de Lei n° 8.513 de 2017, proposto pela Sra. Professora Dorinha

Seabra Rezende, teve como um das justificativas o caso de grande repercussao midiatica sobre

0 caso do homem na cidade de S&o Paulo que ejaculou em uma mulher dentro do transporte

coletivo, gerando como resultado de tal ato uma grande celeuma entre os penalistas, visto que

0 juiz do referido caso entendeu que tal conduta se tratava de contravengdo penal de
importunacéo ofensiva ao pudor. Conforme entendimento de Rezende (2017):

Vislumbra-se claramente que a aludida acdo macula, na realidade, a dignidade sexual,

mais especificamente a liberdade sexual da vitima, tornando-se imperioso que esta

Casa Legiferante proceda a correta tipificacdo do fato declinado, de forma a conceber
reprimenda harménica, justa e suficiente a punigdo do criminoso. (REZENDE, 2017,

s/p)

4.3 Realidades sociais por tras da Lei 13.718/18

Como se da a situacdo da mulher na esfera criminal? Andrade (2005, p.87)
alega que: “As mulheres nao correspondem, em absoluto, ao estereotipo de criminoso (as), mas
ao de vitima(s)”. Tudo isso, advém dessa conjuntura patriarcal onde a mulher é vista como um
sujeito passivo, coisificado na construcéo social do género, a divisdo que a mantém no ambiente
doméstico é o reflexo do exato esteredtipo da mulher vitima no sistema penal. (ANDRADE,
2005, p. 85)

Neste sentido, Andrade (2005) afirma que o sistema de justica criminal é
androcéntrico porque: “constitui um mecanismo masculino de controle para o controle de

condutas masculinas, em regra geral, praticadas pelos homens, e s residualmente feminino”.

(ANDRADE, 2005, p.88)

Com entendimento em harmonia, Angotti, Braga e Matsuda (2014) dizem

que:

Entre as diversas formas que a violéncia de género assume, 0 estupro € a que
demonstra de maneira mais eloguente a existéncia da desigualdade entre homens e
mulheres, ao submeter a vitima de modo integral, atingindo seu corpo e sua
autonomia. (Angotti, Braga e Matsuda, 2014, p.7)
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A vitima de estupro ndo sofre apenas a violéncia contra seu corpo, mas
também contra a sua sade mental e comportamento social abalado devido ao crime a que fora
cometido. Com dados da ONG RAINN (Rape, Abuse, Incest National Network):

Quem é vitima de uma violéncia sexual tem: 3 vezes mais chances de sofrer de
depressdo; 6 vezes mais chances de sofrer de um transtorno pds-traumatico, 13 vezes
mais chances de sofrer por uso abusivo de &lcool, 26 vezes mais chances de sofrer por
uso abusivo de drogas, 4 vezes mais chances de cometer suicidio (RAINN).

Conforme vérias teorias criminoldgicas, Mendes (2017) afirma que passam a

existir justificativas para os crimes sexuais contra mulheres. Surgindo chavdes como:

99, ¢

A violagdo ¢ impossivel se a mulher ndo quer”; “as mulheres dizem ndo somente
porque ndo querem ceder imediatamente”; ou “os violadores Sa0 psicopatas, homens
com problemas sexuais, com mées ou mulheres repressoras. (MENDES, 2017, p.50)

Apesar do fortalecimento da luta feminista atual no pais e de das conquistas
alcancadas nas ultimas decadas, é notdrio 0s retrocessos que ameagcam os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres atualmente em nossa sociedade. Com entendimento de Angotti,
Braga e Matsuda (2014), o problema esta na mentalidade institucional, onde o Sistema de
Justica Criminal n3o esta preparado para acolher a mulher vitima de crime sexual. E o que

dizem:

A mentalidade institucional é um exemplo claro de como ndo bastam mudancas
legais: € essencial que haja capacitacdo de operadores(as) e ruptura com o sistema
simbdlico de modo que se permitam espagos que realmente acolham. Isso porque o
Sistema de Justica Criminal e os aparatos médicos sdo relutantes em seguir protocolos
que buscam evitar o processo de revitimizacdo da mulher que sofreu violéncia sexual.
Um exemplo disso é a dificil implementacio da Norma Técnica para prevencdo e
tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e
adolescentes, editada pelo Ministério da Satde em 2005, que é explicita ao destacar a
desnecessidade de Boletim de Ocorréncia para a realizagdo de aborto legal.
(ANGOTTI, BRAGA, MATSUDA, 2014, p.8)

Lins, Zapater (2018) mostram que na pratica 0s movimentos feministas da
moda podem surtir efeitos diversos dos pretendidos para tutelar os direitos humanos das

mulheres por dizer, em decorréncia dessa falta de preparo:

Usar como gancho casos de violéncia contra mulheres repercutidos pela imprensa
para produzir leis penais populistas pode ter efeitos deletérios. O ordenamento
juridico brasileiro — e, em especial, a legislacdo penal — é fértil em exemplos de leis
feitas no calor do crime da moda. Na melhor das hip6teses, viram piada. No limite,
tornam-se fundamento para arbitrariedades perigosas para as liberdades civis. (LINS,
ZAPATER, 2018)
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4.4 Lei 13.718/18 na perspectiva do direito penal simbdlico versus direito penal efetivo

No dia 25 de setembro de 2018, alei 13.718 que altera dispositivos
referentes aos crimes contra a liberdade sexual e contra vulneréveis e cria novos tipos penais,

foi publicada.

A promulgacdo da Lei 13.718/18 se deu de forma atipica, pois foi sancionada
pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli em dia interino, representando o atual
Presidente da Republica Michel Temer, o que ndo a torna inconstitucional, mas mostra o
ativismo judiciario e o poder politico no sistema de Justica.

Baratta (1994, p.22) observa que os conflitos sociais chamam atencdo das
pautas politicas. Dessa forma, os politicos com o intuito de obter um respaldo positivo da
sociedade, acabam por colocar em pauta esses conflitos sociais. Todavia, nem sempre a forma
como é colocado para ser discutido é a melhor, pois o interesse maior, por questdes politicas, €

de se obter uma funcéo respaldada pela opinido publica positiva e ndo por fungbes de cunho

instrumental.

E o que inclusive alegam Budé e Gindrin (2016, p.242) ao retratarem que a
promessa de um aumento de punicédo e recrudescimento do sistema penal sdo bandeira de um
populismo punitivo:

Os anseios simbdlicos do Direito Penal sdo também sentidos na repercussao
legislativa e na corrida eleitoral. O efeito simbdlico esperado do direito em tornar
valores como relevantes e reafirméa-los através da pena, mesmo que nao haja efeitos

materiais visiveis de reducao das infragdes, € uma moeda de valor nas disputas por
poder. (BUDO; GINDRI, p. 242)

Segundo Suzuki (2018), a Lei 13.718/18 trouxe inumeras alteracdes e
inovacdes no Titulo VI, da Parte Especial do Cddigo Penal, onde trata-se dos crimes contra a

dignidade sexual, tendo como nova redacao:

IMPORTUNAGCAO SEXUAL

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave.
Em 27 de agosto, em S&o Paulo, um homem foi preso ao ejacular em uma
mulher que dormia no dnibus e o juiz, responsavel em julgar o ocorrido, considerou essa

conduta como contravencdo penal ao invés de estupro. Com entendimento em concordancia,


https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/629361178/lei-13718-18
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40

29

Suzuki (2018) afirma que, o juiz ao proferir sua deciséo sobre a situacdo do Onibus acabou
por acertar, dentro da devida legalidade da lei anterior. Todavia, essa mesma conduta é hoje
0 que prevé o art. 215-A do Codigo Penal, a denominada importunacdo sexual e ndo o estupro
(crime hediondo que possui em seu preceito secundario uma punibilidade alta, pena de de 6
(seis) a 10 (dez) anos).

Apesar da revogagdo do art. 61 da Lei de Contravengdes Penais “ndo houve
“abolitio criminis” em relagdo a referida conduta, que foi alcangada pelo principio da

continuidade normativo tipica, onde o delito continua a existir, mas em outra norma penal.”.

(SUZUKI,2018)

O legislador, introduziu uma norma explicativa no § 5°, do art. 217-A do CP
que traz a figura do crime de estupro de vulneravel, vez que havia duvida sobre a eventual
relatividade do consentimento da vitima, ou de que previa pratica de ato sexual, afastava o
delito do art. 217-A do CP. Para Suzuki com tal norma, reforca o intuito inicial do legislador,
que foi o de afastar a relatividade/subjetividade da presuncdo de vulnerabilidade da vitima,
estabelecendo-se, portanto, a objetividade como parametro para a analise do estupro de

vulneravel, conforme ja expressava a Sumula 593 do STJ que aduz, in verbis:

Artigo 218-C do Cédigo Penal: Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender
ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por
meio de comunicacdo de massa ou sistema de informética ou telemadtica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de
estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua prética, ou, sem o

consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime

mais grave.

Aumento de pena

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

Excluséo de ilicitude

§ 2° N&o ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput deste
artigo em publicacgdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com
a adocgdo de recurso que impossibilite a identificacdo da vitima, ressalvada sua
prévia autorizacgdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos.” (SUZUKI,2018)

Com a nova redacdo do art. 225 do CP, revogou-se o conteido do paragrafo
Unico de referido texto legal, sendo que todos os crimes previstos nos capitulos I e 11 dos
crimes contra a dignidade sexual (art. 213 até o 218-C do CP) passam a ser acdo publica

incondicionada (quando era, em regra, publica condicionada a representacdo). “Art. 225. Nos


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610346/artigo-225-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agdo penal publica
incondicionada. Pargrafo tunico. (Revogado).” (NR) (SUZUKI,2018)

As inovagOes trazidas pela nova legislacdo enrijeceram as penas e
trouxeram uma nova perspectiva em relagdo ao agressor e a vitima. A agdo penal
anteriormente publica condicionada a representacdo, ou seja, mediante a representacdo da
vitima, com nova redacdo, torna-se possivel imediatamente apds a ocorréncia do crime a
policia comecar as investigagdes, independente da vitima. Por outro lado, o resultado de tais
acOes penais ndo estdo surtindo o efeito almejado, com entendimento de Frutuoso (2019):

Inimeros sdo os casos em que alguma das partes envolvidas no processo criminal
termina prejudicada. A certeza quanto a culpabilidade daquele apontado como
criminoso é tdo precaria que, sequer, existem estudos que fundamentam a
quantidade de erros processuais nos casos de estupro, no que, a forma com que sao

apurados, mostra suficiente para afirmar, pelo menos, que esses erros existem e nao
sdo poucos. (FRUTUOSO,2019, s/p)

O Processo Penal Brasileiro tem como base principios norteadores com
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, um desses principios € o principio da verdade real,
o0 qual pode ser inatingivel, e isso ndo causara a sua nulidade. E o que prevé o artigo 566 do
Codigo Penal com redagdo: “N&o sera declarada a nulidade de ato processual que ndo houver
influido na apuracdo da verdade substancial ou na decisdo da causa”. O problema em néo se
alcancar a verdade real no caso concreto é a ineficiéncia do Estado na aplicacdo de um
julgamento eficaz, ¢ o que diz Frutuoso (2019) “Nas hipoteses em que ndo ha como ter juizo
de certeza, diga-se de passagem, a maioria, a ineficiéncia do Estado em aplicar um julgamento

eficaz é ainda maior”.

A nova redacédo do Art. 226 do Cddigo Penal prevé a majorante da pena no
inciso II, se o agente for “ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver
autoridade sobre a vitima.” (SUZUKI,2018)

Ja no inciso 1V, ha a inclusdo de aumento de pena de 1/3 a 2/3, em duas
hipoteses “a primeira chamada de estupro coletivo bem como na hipdtese de estupro
corretivo, quando o intuito do agente é controlar o comportamento social ou sexual da vitima

(ex: quando o agente estupra a vitima pelo fato dela ser homossexual).” (SUZUKI,2018)

Por fim:



31

A Lei 13.718/18, aumenta no art. 234-A, inciso Il do CP, a hip6tese de aumento de
pena caso o crime sexual resulte gravidez na vitima, que previa aumento até a
metade, e passa a ser de metade a 2/3. Ja no inciso IV, que aumentava a pena de um
sexto até a metade, passa a ter um aumento de 1/3 a 2/3, se 0 agente transmite a
vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador,
acrescentando a hipétese de acréscimo na pena, caso a vitima seja idosa ou com
deficiéncia (fisica ou mental — cujas especificidades se encontram no rol do
art. 2° da Lei n° 13.146/15 - Estatuto do Deficiente). (SUZUKI,2018)

E importante frisar que para 0s crimes sexuais, uma das provas mais
importantes é o exame de corpo de delito, ainda assim, nem sempre é possivel confirmar a
materialidade do crime por meio de tal exame, com entendimento de Frutuoso (2019) “0s
rastros somem rapidamente, isso nas situagdes em que ha emprego de conjuncdo carnal, pois,

quando se trata apenas de atos libidinosos, torna-se quase impossivel”. O autor acrescenta:

Ocorre que, mesmo diante da capacidade de comprovar a conjuncédo carnal através
do exame e, consequentemente, apontar vestigios de utilizacdo de violéncia fisica,
por mais uma vez a prova mostra-se fragil, tendo em vista os casos em que a propria
vitima, com intencdo precoce de incriminar o agressor, prepara 0 campo probatério
almejando a robustez das alegacOes proferidas, mesmo quando, em tese, a relacédo é
consensual, o que seria praticamente impossivel de comprovar. (FRUTUOSO,
2019, s/p)

Em desencontro a precisdo e necessidade do exame de corpo de delito, a
comprovacdo de conjuncdo carnal e auséncia de violéncia fisica por meio do exame nao
podem ser considerados por si s6, motivos para absolvi¢cdo do acusado. A natureza do crime

pode ensejar a submissao da vitima, é o que entende Frutuoso (2019):

Isso pois, sabe-se que ndo raras vezes o constrangimento por parte do agressor se

da mediante violéncia moral ou grave ameaca provocando mansa submissdo da
vitima, o que, evidentemente, ndo deixaria vestigios de agressdo fisica.
(FRUTUQSO, 2019, s/p)

Mister se faz ressaltar que pelo principio da ndo autoincriminacgéo, ninguém
é obrigado a produzir provas contra si mesmo, 0 que protege o acusado em casos de
comparacdo de material genético por meio da genética forense, que € um meio de prova.
Porém, conforme o autor Frutuoso (2019) “a negativa em colaborar com as investigacoes,
mesmo que nao possa interferir na conviccao do julgador, inverte o quadro probatorio e, ndo

raras vezes, leva a injusta condenacdo pela impossibilidade de se produzir provas negativas”.

Para Angotti, Braga e Matsuga (2014, p.8) a forma de pensar e fazer o
Direito “contribui para a perpetuagdo da dominagao simbodlica masculina no universo juridico
e para o incremento da vitimizagdo das mulheres pelo sistema de justica”. E necessario
encarar a violéncia simbolica formada pelo campo juridico e a tornar “ilegitima, reconhecivel

e visivel”.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/629361178/lei-13718-18
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/49550087/artigo-2-da-lei-n-13146-de-06-de-julho-de-2015
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/205855325/lei-13146-15
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5 APLICACAO PRATICA DA LEI 13.718/18, NA APELACAO CRIMINAL DE
NUMERO 0005731-38.2017.8.26.0565 do TJSP

A aplicagdo do artigo 213 do Cddigo Penal em sua nova redacao tem gerado
pluralidade de critérios adotados para diferenciar o tipo principal estupro, para o tipo secundario
a importunagdo sexual, o que ¢ visto em diversas decisdes e acorddos de tribunais de segunda

instancia e instancias superiores.

O Acorddo com registro de nimero 2019.0000403421, que discute os autos
de Apelagdo Criminal n°® 0005731-38.2017.8.26.0565, da Comarca de Sdo Caetano do Sul, é
um exemplo do uso da Lein® 13.718 de 2018 para beneficiar o réu. Insta ressaltar, que o referido
processo se encontra em segredo de justica em busca pelo site do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, TJSP, sendo possivel ler o acordd@o em seu inteiro teor, objeto de analise, por meio do
sitio eletronico da CONJUR.

O caso em comento, trata de um homem com identidade velada, que foi preso
preventivamente e condenado por estupro de vulneravel por praticar atos libidinosos com trés

adolescentes de 13 anos, na data do dia 30 de julho de 2017.

Em sede de recurso, o advogado do acusado Leopoldo Stefano G. Leone
Louveira, buscou a absolvicdo por insuficiéncia probatoria e subsidiariamente a
desclassificacdo do crime disposto no artigo 232, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(ECA), ou para as contravencdes penais previstas nos artigos 61 e 65, do Decreto Lei
3.688/1941, além do direito de recorrer em liberdade, pois ndo teria havido conjungdo carnal
nem emprego de ameaca ou violéncia. Nao sendo razodvel o réu ter sido enquadrado no tipo

estupro, a época dos fatos inexistia a figura da importunagdo sexual. (CONJUR, 2019)

Por maioria de votos, os desembargadores, ao analisarem os autos da apelacao
criminal, deram provimento em parte ao recurso para desclassificar o delito de estupro para
aquele previsto no artigo 215-A, do Cddigo penal (Lei n® 13.718/2018) e condenar o réu a pena
de 1 ano e 6 meses de reclusdo, em regime aberto e, face ao tempo em que recolhido em prisédo
preventiva, declarar sua extingdo pelo cumprimento, com expedicdo de alvard de soltura
clausulado, vencido o Relator, Des. Leme Garcia, que dava parcial provimento em menor

extensdo e declara. Acordao com o Revisor, Des. Newton Neves. (CONJUR, 2019)

O Desembargador Newton Neves embasou o seu voto na ndo participacao

ativa das vitimas, sendo elas mero instrumento do infrator para concretizar seu ato lascivo e
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com isso tendo uma bruta diferenga ao ato de estupro que precisaria para existir de grave ameaga

ou violéncia. (CONJUR, 2019)

O tnico a votar contra o voto do desembargador Newton Neves foi o
desembargador Leme Garcia, que votou pela manutencdo do crime de estupro de vulneravel,
porém apenas em relagdo a uma adolescente. Como o homem ja estava preso preventivamente
havia 1 ano e 10 meses, o tribunal reconheceu como cumprimento integral da pena e determinou

expedicao imediata de alvara de soltura. (CONJUR, 2019)

Em entendimento critico contrario ao do desembargador Newton Neves,
Jorge, Gentil (2020) apontam que a preposicdo com, deve ser entendida para os crimes de
estupro e estupro de vulneravel pela preposi¢do contra o que demonstra “caracteristica de
agressividade da conduta do agente em desfavor do ofendido” (JORGE, GENTIL, 2020, p.6),
iSso porque no acordao em tribunal é explicitado e compreendido existir diferenca ao citar com

a vitima e contra a vitima.

Com o surgimento da Lei 13.718/18 p6de-se acompanhar na midia que a
impunidade acabaria, pois finalmente a lacuna legislativa aos casos intermediarios que nao se
referiam a conjuncéo carnal propriamente dita, teria como ensejo a punicdo devida aos agentes
de tais condutas. Porém, superada a criacao da lei agora surge a adequacao das opg¢des previstas
no artigo 213 do Caodigo Penal, assim como debates acirrados com relacdo do que seria ou ndo

proporcional. Esse tipo de situacdo acarreta inseguranga juridica.

Seria entdo o fim da impunidade para esses infratores? Para Secanho, Junior
(2018) se tratando do crime de estupro a nova redacdo penal é favoravel ao réu, pois cabendo
retroatividade benéfica pode haver a desclassificacdo para o novo crime importunacao sexual.
No tocante aos artigos 61 e 65 da Lei de ContravencGes Penais a novatio legis atua de forma
desfavoravel ao réu pois as penas previstas sdo maiores e tipifica como crime as condutas antes

caracterizadas como contravencdes além da Lei 13.718/18 revogar o artigo 61.

Para Jorge, Gentil (2020) é imprescindivel ndo concordar com quem admite
a violéncia ou grave ameaca como critério de diferenciacdo para os crimes de estupro, estupro
de vulneravel e ato libidinoso, também com aqueles que sempre optam pela tipificacdo mais
grave e danosa para qualquer e toda pratica com contato com o corpo da vitima e por fim com

a tese de ndo haver importunacdo sexual na préatica libidinosa com vulneraveis.
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Em recente entendimento, em um caso que envolvia um sujeito que havia sido
surpreendido tocando intimamente, sobre a roupa, do préprio neto de seis anos de idade.
Sustentava-se no recurso direcionado ao STJ, que a rapidez do toque e o fato de ter se tratado
de apenas um episddio autorizavam a desclassificacdo do estupro de vulneravel para a
importunacdo sexual, que traz punicdo proporcional a conduta praticada. (MEU SITE
JURIDICO, 2019, s/p)

Todavia, o entendimento da Corte Superior foi de que:

No ambito dos crimes cometidos por meio de atos de libidinagem ha o estupro de
vulneravel, em que pode ndo haver propriamente um constrangimento a pratica de
atos sexuais. (E, alias, ao contrario do que comumente se diz, tampouco existe
presuncdo de constrangimento (ou de violéncia), caracteristica prépria da antiga
sistematica imposta pelo revogado art. 224 do Cédigo Penal, ndo repetida na reforma
promovida pela Lei 12.015/09, que, no art. 217-A, passou a punir simplesmente a
pratica de atos de libidinagem com alguém menor de quatorze anos ou com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.)
(MEU SITE JURIDICO, 2019, s/p)

Apesar de ndo ter sido uma decisdo unanime, visto que o relator do caso o
ministro Reynaldo Soares da Fonseca havia considerado a possibilidade de desclassificacao, o
resultado do julgamento foi de encontro com a jurisprudéncia da 52 e da 62 Turmas, que nédo
vislumbram a possibilidade de existir qualquer circunstancia que possa relativizar a punicao de

atos de libidinagem cometidos contra menores de quatorze anos. (MEU SITE JURIDICO, 2019,
s/p)

Em sintese, segundo o STJ, ndo existe possibilidade de conferir tratamento
menos severo a alguém que tenha praticado contra um menor de quatorze anos algum ato de
conotacdo sexual, mesmo que ndo corresponda a uma efetiva relacdo de natureza sexual. (MEU
SITE JURIDICO, 2019, s/p)

Acontece que apesar do Superior Tribunal de Justica ter tido esse
entendimento, a situacdo ndo € tdo simples quanto parece, pois em caso parecido, envolvendo
um beijo lascivo em uma crianca de cinco anos de idade, houve a impetracdo do HC 134.591,
onde o ministro Barroso do STF, desclassificou de oficio a conduta de estupro de vulneravel
para 0 Art. 215-A. (MEU SITE JURIDICO, 2019, s/p)
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De acordo com Andrade (2018) existem duas vertentes classicas para o
instituto da anomia sendo elas a inexisténcia ou auséncia de norma penal para determinada
situacdo e quando existente, a norma ndo produz efeito desejado na sociedade e com isso perde

a efetividade em atuar na prevencédo geral e especial da atuacéo.

E de saber que o Direito acompanha a sociedade e cabe ao legislador trazer
novos valores sociais, humanizando as relagdes juridicas o que garante uma seguranca social.
Contudo, Andrade (2018) pontua que a inflagcdo legislativa é o principal causador da perda de
efetividade da norma, isso €, ao se ter um excesso de normas penais € comum a sensacgao de

impunidade pela sociedade, gerando o efeito contrario ao proposto pelo legislador.

Ademais, a consequéncia da inflacdo legislativa de forma desenfreada é
enfraquecer o Direito Penal e por isso Andrade (2018) complementa que cabe ao legislador
penal ter responsabilidade para ndo se afastar do carater subsidiario do direito penal de ser

usado em ultima ratio. 1sso evita a criagdo de normas que tutelem bem juridicos ja protegidos.
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6 CONCLUSAO

De acordo com a pesquisa realizada nesse trabalho, ¢ pontuado de forma clara
a necessidade da criagdo da Lei 13.718/2018 para suprir as lacunas legislativas referentes aos

crimes contra a liberdade sexual do Capitulo I, Titulo VI do Cddigo Penal Brasileiro.

E verdade que, com a implementagio do artigo 215-A houve uma
amplificagdo minuciosa para tipificar o crime de importunagdo sexual, pratica de atos
libidinosos sem conjuncdo carnal que antes poderiam se enquadrar no tipo estupro ou
contravengdo penal importunacdo ofensiva ao pudor, o que na pratica ensejava em punicoes

extremas ou infimas, indo contra o principio da proporcionalidade.

Antes da Lei 13.718/18 os crimes de cunho sexual se tratavam de AcOes
Penais condicionadas a representacédo da vitima, isso €, a vitima possuia liberdade para retirar
a queixa ao acusado caso assim entendesse, bem como era necessaria sua autorizacdo para
iniciar o processo criminal, dependia de sua vontade. Agora, a titularidade da acdo penal se
torna do Estado visto que passou a ser Acdo Penal publica incondicionada e isso pode soar
como um inibidor as vitimas que ja sdo muito estigmatizadas pela sociedade por serem em sua
vasta maioria mulheres e retira seu poder decisorio e afeta diretamente sua liberdade sexual,

privacidade e intimidade.

E explicitado no decorrer do trabalho a estrutura machista e patriarcal da
sociedade que corrobora para um sistema de ndo protecdo a mulher, bem como sua violagédo
fisica, psicologica e moral ao ndo punir efetivamente o agressor e normalizar condutas
degradantes e que ferem bens juridicos tutelados como dignidade humana, vida e liberdade

sexual.

Observamos conforme Acordéo de nimero 2019.0000403421 supracitado o
entendimento do desembargador Newton Neves, relator e de voto vencedor, a desqualificacdo
do crime estupro de vulneravel para o de importunacéo sexual que tem pena muito inferior, pois
0 agente da conduta ndo agiu mediante grave ameaca ou Violéncia e tampouco a participacdo

ativa das vitimas.

Entretanto, tal deciséo gerou debate entre juristas que afirmam que a redacao
do artigo 215-A pecou em deixar tdo dependente de interpretacdo do magistrado a tipificagéo
0 que denota um enorme dissabor para quem esperava o fim da impunidade de uma maneira

mais punitivista, visto que existe a possibilidade de ser o réu beneficiado.
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O desejo intrinseco e insurgente da sociedade em punir ao invés de reeducar
o infrator pode ensejar uma inseguranca juridica pela aplicabilidade préatica da Lei 13.718/18,
pois a efetivacdo da legislacdo penal pode ressoar diferente do almejado.

Porém é necessario a compreensdo dos principios norteadores do Direito
principalmente no tocante ao porqué essa Lei foi criada, visando uma maior proporcionalidade

para os delitos contra a dignidade sexual.
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