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RESUMO

A lei 13.718, publicada em 25/09/2018, trouxe altera¢@es substanciais no Cadigo
Penal brasileiro, no tocante aos crimes contra a liberdade sexual. Pela presente
necessidade de atualizar a legislacdo sobre esse tema, foram criados novos dispositivos
e outros sofreram adicOes ou alteracGes. Assim, essa monografia busca observar essas
mudancas e suas possiveis consequéncias no ordenamento juridico.
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ABSTRACT

Law 13,718, published on 09/25/2018, brought substantive changes to the
Brazilian Penal Code regarding crimes against sexual freedom. Due to the present need
to update the legislation on this subject, new devices were created and others were
added or changed. Thus, this monograph seeks to observe these changes and their
possible consequences in the legal system
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INTRODUCAO

A lei 13.718 surge da necessidade de reanalisar a legislacdo quanto aos crimes
contra a dignidade sexual. Certas condutas ndo se encaixam de forma de forma plena na
legislagdo penal, esses ilicitos ndo se enquadram de forma plena nos tipos penais
expressos, 0 que ocasiona diversas interpretacOes e divergéncias quanto a qualificacédo
desses atos, e por consequéncia, decisbes divergentes, inseguranca juridica e tanto a
sensacdo de impunidade quanto a sensacdo punicdo em excesso. Tal fato é
exemplificado pelos diversos casos de assédio em transportes publicos divulgados pela
midia, e que fizeram a lei 13.718 ser conhecida como ““lei do assédio””, antes da
publicacdo da lei, nos quais o individuo praticava o ato, era detido, descobria-se que era
reincidente nesse tipo ato e era liberado. E casos de divulgacéo de fotos e videos intimos
nas redes sociais como Facebook e Whatsapp. Casos como esses levantaram
questionamentos sobre a necessidade de modificacdo do atual codigo e a publicacdo da

referida lei.

Os impactos trazidos pela lei 13.718/2018, sdo o ponto de pesquisa dessa
monografia. Ao analisar as mudancas trazidas por esse dispositvo, criando novos tipos
penais, alterando valores de aumento da pena, modificando o papel da vitima na acao
processual, busca-se tracar os avan¢os na legislacdo, bem como criticas ao novo texto e

possiveis conflitos criados a partir da sua promulgagéo.



1. EVOLUCAO HISTORICA ATE A LEI 13.718/2018

A interpretacdo dos crimes sexuais pelo sitema de justica criminal
sofreu diversos avancos significativos ao longo dos anos. Esses crimes, até a
publicacdo da lei 12.015/2009, a qual modificou a expressdo ““constranger
mulher”” por ““constranger alguém””, possuiam a mulher como figura Unica no
sujeito passivo. O bem juridico tutelado também sofreu alteracbes positivas
conforme a evolugdo da sociedade no combate a cultura do machismo e do
patriarcalismo, no Cddigo Criminal do Império de 1830, o estupro que possuia
um definicdo ampla, caso tivesse uma prostituta como vitima a pena aplicada
deveria ser inferior aquela aplicada se a vitima fosse ““mulher honesta™, e o
casamento nesse caso seria causa extintiva da punibilidade. Tais
entendimentos se perpetuaram no Cédigo Penal Republicano de 1890 como
pode ser visto no art. 268 do Cddigo Penal de 1890 (decreto n° 847, de 11 de
outubro de 1890):

“"Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: Pena — de
prisdo cellular por um a seis annos. § 1° Si a estuprada for mulher publica ou
prostituta: Pena — de prisdo cellular por seis mezes a dous annos. § 2° Si o
crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera

augmentada da quarta parte.”

E, segundo a doutrina desse periodo, o0 homem que constrangesse sua
prépria esposa ndo cometia crime algum, visto que atuava em exercicio regular
de um direito, oriundo do débito conjugal. Tal entendimento perduraria ainda no
Codigo de 1940.

Nesse periodo,o0s artigos que versavam sobre 0s crimes sexuais tutelavam
a honra da familia, que neste recorte temporal significava a honra do chefe
daquela familia, nas palavras de Menicucci et al.(2005, p. 377) seria a agressao a

sociedade por intermédio do corpo feminino. E como se o homem (pai ou
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marido) fosse tocado em sua integridade moral pela violéncia sexual vivenciada

pela mulher!,

A primeira mudanca dessa visdo ocorre no Codigo Penal de 1940, sem as
recentes modificacbes, que elenca os crimes sexuais como ““crimes contra 0s
costumes™”, o que demonstra a visao da época sobre esses delitos como afronta
ao pudor e aos bons costumes. E somente com a publicagéo da lei 12.015/2009
de 2009, que modificou o titulo VI do cdédigo de “~“crimes contra os costumes™”
para ““crimes contra a liberdade sexual”” que se chega ao entendimento atual, o
bem juridico protegido é o direito da pessoa escolher quando, como e com quem
praticar atos de cunho sexual. E como j& foi dito, passa a ter como sujeito

passivo ndo sé a mulher, mas qualquer um que tenha essa liberdade agredida?.

O legislador entdo, com essa modificagcdo, objetivou proteger a liberdade
sexual, tendo em consideracdo a dignidade sexual da pessoa humana. O
individuo possui a livre opcdo de escolher de escolher seu parceiro ou sua
parceira com que se relacionara, foi a par desse pensamento que a denominacao
dada ao Titulo VI, “"Dos crimes contra a dignidade sexual”” deslocou o objeto
central de tutela da esfera da moralidade publica para a esfera do individuo. O
termo dignidade aqui tratado devve ser compreendido em conformidade com o
sentido que Ihe da a Constituicdo Federal, a qual prevé a dignidade da pessoa
humana como conceito unificador de todos os direitos fundamentais do homem
que se encontram na base da estruturacdo da ordem juridica. Desse modo, ao
tutelar a dignidade sexual, protege-se um dos varios aspectos essenciais da
dignidade da pessoa humana, relacionado ao desenvolvimento sadio da
sexualidade e da liberdade de cada um vivencia-la londe de qualquer forma de

corrupgao, violéncia e exploragéo.

1 MENICUCCI, Eleonora de Oliveira; BARBOSA, Rosana Machin et.al. Atendimento as mulheres vitimas de
violéncia sexual. Um estudo qualitativo. Revista Saude Publica. 2005.

2 Modifcando a redacdo dos artigos, como “‘constranger algliem’” no lugar de “"constranger mulher’” no
artigo 213.
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Segundo Diez Ripollés®, a liberdade sexual teria autonomia em relagdo a
liberdade comum, devido a esfera social em que a liberdade sexual se
desenvolve, o comportamento sexual. A liberdade sexual esta ligada a
autorrealizacdo pessoal do individuo, distante de uma liberdade de ir e vir ou de
fala e a forma de cometimento de crimes contra essa liberdade é distinta,
envolvendo, por exemplo, a violagdo da liberdade sexual negativa®. Pode assim
ser entendida como o direito que a pessoa tem de poder dispor do préprio corpo,
escolhendo seu parceiro sexual e com ele praticar o0 ato que deseja no momento

que decida ser adequado.

Assim, observa-se que as atuais inovacOes sdo recente, frutos de
modificagdes na sociedade pela luta das mulheres em afirmar seu papel de
igualdade na sociedade e a mudanca de entendimento quanto a sexualidade.
Porém, a lei 12.015/2009 gerou criticas e divergéncias no que tange o atentado
violento ao pudor, que consequentemente ocasionou, junto com outros fatos, a
publicacédo da lei 13.718 de 2018.

Além disso, outro fator de grande importancia surge para nesses tipos de
delitos que enseja a atencdo dos legisladores. A utilizacdo do meio digital como
uma nova forma de ferir a dingnidade sexual de pessoas. Com esses novos
meios, internet e midias sociais, aliadas ao anonimato e capacidade de ampla
divulgacdo nas mdo de um numero cada vez maior de individuos mais casos
novos surgem, como o revenge porn (pornografia de vinganca), necessitando
novos tipos penais capazes de englobar esses ilicitos, o que a lei 13.718/2018

também se propdem a tratar.

3 Diez Ripolles, José Luis. El objeto de protéccion del nuevo derecho penal sexual. Disponivel em:
[www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1999_06.pdf]. Acesso em: 01/10/2019 p. 1-3

4 Segundo Diez Ripolles, essa liberdade sexual negativa seria a possibilidade de uma pessoa ndo se
envolver em um comportamento nao desejado.
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1.1. Consequéncias do atentado violento ao pudor englobado estupro

Uma das mudancas advindas da lei 12.015/2009 que gerou controveérsias
foi o fato de englobar as condutas caracterizadoras do atentado violento ao pudor
no tipo penal do estupro (art. 213), unindo as duas condutas e assim acabando
com o concurso material entre ambos. Ressaltando que ndo ocorreu abolitio
criminis, as condutas do antigo artigo 214 continuaram a ser incriminadas, mas

pelo artigo 213.

Essa juncdo se deu com a adigdo do termo ~* outro ato libidinoso™” a
redagéo do artigo 213, o que tornou o tipo penal do estupro aberto, dando ensejo
a entendimentos e decisfes divergentes capazes de afetar a seguranca juridica.
Esse cenério € alarmante ao considerar que o crime em que incide tal entrave é
hediondo e fere ndo sé a liberdade sexual como a dignidade, a integridade fisica
e psicologica da vitima. Como também, invertendo a Optica, essa falta de
especificacdo ocasiona hipercriminizacdo e punicdo excessiva de atos, que de

fato sdo reprovaveis, mas que carecem da mesma seriedade do estupro.

Quanto a denfinicdo de atos libidinosos, ha consenso dos autores de ser
atos de natureza sexual, excluindo a conjun¢do carnal, que tenham como
finalidade satisfazer a libido do seu autor. Tal definicdo se encontra bem

exemplificada por Fernando Capez®,

Compreende outras formas de realizacdo do ato sexual, que ndo a
conjuncdo carnal. S&o os coitos anormais (por exemplo, a cépula oral e anal),
0s quais constituiam o crime auténomo de atentado violento ao pudor (CP,
antigo art. 214). Pode-se afirmar que ato libidinoso é aquele destinado a
satisfazer a lascivia, o apetite sexual. Cuidase de conceito bastante
abrangente, na medida em que compreende qualquer atitude com contetdo

sexual que tenha por finalidade a satisfagdo da libido.

O que se discute € quais atos seriam englobados como atos libidinosos e
assim caracterizados como estupro e € nesse ponto que tanto os doutrinadores

quantos os tribunais divergem.

5 CAPEZ, Fernando; PRADO, Stela. Cédigo penal comentado. 3. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p. 455.
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Guilherme de Souza Nucci®, traz um posicdo abrangente em que

A consumacéo do crime de estupro dar-se-a com o contato fisico entre
a genitalia de uma das partes e o corpo ou genitalia de outra, como regra. (...)
Cuidando-se de ato libidinoso, o inicio do coito anal ou da felagéo, além de
outros toques em partes pudendas da vitima podem ser suficientes para a
consumacao. Eventualmente a consumacgdo do estupro pode dar-se sem o
contato fisico, mas desde que exista a presenca fisica. llustrando, o agente
determina, sob ameaca de arma de fogo, a vitima que fique nua, para que ele
se masturbe. Trata-se de ato libidinoso, sem contato fisico direto, apto a
configurar o crime de estupro”.

Para o autor, a antiga diferenciacdo entre a conjuncdo carnal e os atos
libidinosos, ndo os reconhecendo como crimes da mesma espécie, causada pela
existéncia do artigo 214 e o entendimento STF, impedia o reconhecimento da
continuidade delitiva nos casos em que 0 sujeito ativo praticasse mais de um ato
sexual contra a vitima. E a possibilidade, que existia, de concurso material entre

0s artigos 213 e 214 era desproporcional, elevando a pena a um alto patamar.

Ja alguns doutrinadores como Renato N. Fabbrini e Julio Fabbrini’, o ato
libidinoso para ocorrer ndo possui 0 contato fisico como requisito indispensavel,
basta ter como finalidade a satisfacdo da libido. Além disso, qualifica o beijo
lascivio como um ato libidinoso. Assim, ampliando ainda mais a interpretacéo
do termo.

E em contrapartida temos estudiosos como Cezar Roberto Bitencourt®
que adotam uma posi¢do mais restrita, com o entendimento de que “passar as
maos nas coxas, nas nadegas ou nos seios da vitima, ou mesmo um abraco
forgado, configuram (...) a contravengédo penal do art. 61 da lei especial, quando

praticados em um lugar publico ou acessivel ao publico”.

Assim, devido a essa indeterminacdo, tivemos casos em que um
individuo ao se masturbar em um transporte publico foi condenado por um

magistrado por estupro a pena minima de 6 anos de reclusdo, adotando a

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei 12.015/20009. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 50

7 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Cdigo penal interpretado. 8. ed. rev. e atual. S3o
Paulo: Atlas, 2012, p. 1478.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 4. 4. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2010, p. 50
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posicdo de Renato e Julio Fabbrini, como também casos em que um magistrado
condenou um réu pela mesma imputacdo fatica a pena de multa, nos termos do
artigo 61 do Decreto-Lei 3688/41. Dessa forma, a interpretacdo desses atos se
respaldavam na razoabilidade e proporcionalidade, e mesmo tendo os
magistrados passado muitas vezes por formacdo similar, esses conceitos sdo

inerentes do penasamento de cada pessoa.

Por fim, cabe ressaltar essa modificacdo causada pela Lei 12.015/09 foi
uma solucdo de outro problema anterior a sua publicacdo, em que a distingdo
entre a tentativa de estupro e o atentado violento ao pudor se dava pelo elemento
subjetivo do autor, se a sua intencdo era a conjungdo carnal, entdo havia a
tentativa de estupro, caso fosse praticar atos de libidinagem, entdo seria
classificado como atentado violento ao pudor. Compreender a intencdo do
agente nesses casos é dificil, uma vez que por conta da tentativa ser um ato
frustrado por condicdo alheia da vontade do autor ndo fica claro até onde o

agente iria na pratica do ilicito.

A lei 12.015 de 2009 trouxe diversas inovacGes positivas ao codigo
penal, como a introducdo do vunerével como sujeito passivo nos crimes do titulo
VI, além de alteracBes nos crimes relativos a exploracdo sexual e trafico de
pessoas para esse fim. Porém, como pode ser observado, trouxe divergéncia ao
modificar o artigo referente ao estupro, transformando-o em um tipo penal
aberto, mas que agora com a Lei 13.718/2018, essa divergéncia ganha novo

foco.

Muitos argumentam ser a Lei 13.718/2018 uma continuagdo da Lei
12.015/2009 no sentido protetivo, mas no sentido de conferir rigidez as penas
expostas nos crimes contra a dignidade sexual ao passo que introduz a ideia de
liberdade sexual. No sentido de defender ter o individuo a capacidade de escolha

do seu parceiro, punindo situagGes em que essa liberdade ¢ violada.
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1.2 Novas tecnologias, novos delitos

Outro ponto que levou a elaboragdo da Lei 13.718/2018, visando
atualizar a legislacdo brasileira na parte dos crimes contra a dignidade sexual foi
0 surgimento dos crimes digitais. Crimes como fraude, estelionato, violacdo de
propriedade intelectual e distribuicdo de material pornografico tomaram novas
dimensdes. O computador torna-se alvo, instrumento, ou acessorio do delito, o
qual passa a ter como caracteristicas a transnacionalidade, a internet permite que
esses crimes transcendam fronteiras nacionais com facilidade, a universalidade,
visto que o acesso a0 mundo digital € cada vez mais popular e ubiquidade, ou

seja, esses crimes ocorrem tanto nos setores publicos quanto privados.

Quanto aos crimes contra a dignidade sexual, os novos meios digitais
trouxeram uma questdo a ser observada, a pornografia. Nesse caso, entende-se
como pornografia a divulgacdo de imagens e videos de contéudo sexual de
forma ou contéudo ilegal. Dois pontos merecem destaque, a pornografia infantil

e surgimento do ““revenge porn”” (pornografia de vinganca).

A internet, quanto a pornografia infantil, tornou-se um catalizador desse
crime, uma vez que facilitou a procura e troca de videos, criou redes de contato
entre pedofilos e possibilitou maior atividade desses agentes por conta do
anonimato, ou a sensacdo do mesmo. Para aprimorar 0 combate a esse tipo de
conduta a lei 11.829 de 2008 modificou a redagdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, acrescentanto artigos, 241 A-E, para lidar com a venda,
armazenamento e distribuicdo de pornografia infantil, bem como o aliciamento
de menores. Também, a lei 13.718 traz o artigo 218-C abordando 0 mesmo tema,
0 que a primeiro momento parece causar uma incongruéncia, que serd abordada

mais tarde, quando tratarmos da lei 13.718/2018.

Quanto ao outro ponto, temos a pornografia de vinganca, fenémeno que
ndo € novo, mas com a internet atingiu seu maior potencial ofensivo e maior
evidéncia, surgem cada vez mais sites e forums dedicados a divulgacdo de
imagens intimas. Apesar do termo que lhe foi dado, esse crime ndo é sempre

motivado por vinganga, pode ter como motivagdo a notoriedade, o lucro, o
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entreterimento ou até nenhuma motivacdo especifica, assim como a figura do
agente desses atos ndo inclui somente ex-parceiros revoltados com o término do
relacionamento, podendo incluir amigos, familiares e desconhecidos da vitima.
Outro ponto importante ressaltar € que o material pornografico nesses casos é
criado quando esse conteudo € divulgado para terceiros, aqueles que ndo sdo o
destinatario que se pretendia, tornando essa midia privada em entreterimento

sexual publico, antes disso, ndo é contéudo pornogréfico.

Essa prética, além de um delito em si, serve também para garantia de
outras préaticas criminais, a ameaca de divulgagdo de imagens ou videos intimos
sdo usadas por parceiros em casos de violéncia doméstica, para evitar que sejam
denunciados ou que a vitima termine com a relacdo, por pessoas, como
chantagem, para garantir que a vitima continue a seja explorada sexualmente ou
para que o autor receba os lucros dessa exploragéo, praticando o rufianismo, e
por estupradores como forma de garantia do siléncio da vitima.

Essa conduta, como foi dito, tomou proporg¢des imensas com a era digital,
e para tal quase nédo existiam leis que tratassem sobre invaséo da privacidade
sexual por meio da internet. As Filipinas foram o primeiro pais a criminalizar as
condutas desse tipo, com pena de 7 anos de prisdo®, em 2009, seguida de
diversos paises como lIsrael, primeiro pais a classificar a conduta como agressao
sexual®®, Canada, Jap3o, Inglaterra e diversos estados dos EUA. O Brasil passa a
tipificar essa conduta de forma especificada com a publicacdo da lei 13.718, no
ano de 2018, com o artigo 218-C, a forma como a conduta foi abordada sera

objeto dos proximos capitulos.

9 World Intellectual Property Organization. Anti-Photo and Video Voyeurism Act of 2009 (Republic Act

No 9995

10 YAAKOV Yoga, Isaeli law makes revenge porn a sex crime, TIMES OF ISRAEL ( Jan.6, 2014)
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2. Motivacdo nos crimes sexuais

Além das situacGes anteriormente descritas, o entendimento da
motivacdo para a pratica desses delitos influénciou na elaboracdo da lei
13.718/2018. Os crimes contra a liberdade sexual ndo possuem como Unica
finalidade a satisfacdo da lascivia, como se espera somente pela leitura dos
textos de lei, nessas situacdes também ha a vontade de subjulgar, de demonstrar

poder, de imposicéo de julgamento sobre outra pessoa.

Ou seja, essas espécies de crime ultrapassam a motivagdo sexual, sendo
ferramentas para controlar ou punir a conduta da vitima, como nos casos de
estupro contra pessoas por serem homossexuais, imposicdo de autoridade e
poder por meio de abusos em ambiente familiar e para punir mulheres pela
forma de se vestir e agir. Essa forma de coibir e punir adquire mais forca com a
possibilidade de gravar e divulgar a acdo, como foi falado no subcapitulo
anterior. Também, ressalta-se o fenbmeno do estupro coletivo, um delito que
também opera com as motivagdes acima, porém possui a nocdo de
pertencimento ao grupo, por pressdo dos pares, pela pratica do delito, além de

suas consequéncias serem bem mais severas.

Assim, a lei 13.718/2018 acrescenta essas situacdes a causas especificas
de aumento da pena para os delitos contra a liberdade sexual, alteracdo que sera
abordada no capitulo sobre essas causas, assim como as situacfes que envolvem
0 concurso de pessoas, e consequéncias que vado além do ato como a gravidez, e

a transmissao de doencas sexualmente transmissiveis.

3. AlLei13.718/2018

No dia 25/09/2018 entrou em vigéncia a lei 13.718/18, trazendo nova
alteracdo aos crimes contra a dignidade sexual, em geral mais severas contra 0s
réus nesses tipos de crimes, e por conta disso € necessario ressaltar que essas
modificagOes ndo poderédo retroagir. Porém, essa lei surgiu em um momento de
uma desenfreada producdo legislativa, de inflagdo legislativa e populismo penal

exarcebado em ano eleitoral, tendo sua eficacia logo a partir da data de sua

18



publicacdo, apostando em uma legislacdo mais severa para diminuir os casos de

crimes sexuais.

Tal lei chamou atencdo tanto dos operadores do direito quanto da
sociedade em geral por criminalizar condutas como 0 assédio em transportes
publicos, passadas de méo e beijos forcados, razdo pela qual ficou conhecida e
vulgarmente chamada de lei do assédio, mesmo a conduta sendo chamada de
importunacdo sexual, condutas que antes tinham que se adequar ao estupro ou ao

atentado violento ao pudor para néo ficar impune.

Porém, essa foi somente uma mudanca na legislacéo, surgiram também
situacBes, ndo elencadas antes, de aumento de penas nesses delitos como as
figuras estupro coletivo e corretivo, com aumento de 1/3 a 2/3, o primeiro
mediante concurso 2 ou mais agentes, situacdo que antes aumentava a pena em
1/4, e o0 segundo com a finalidade de controlar o comportamento social e sexual
da vitima. E também aumento na pena devido a consequéncias posteriores como
a gravidez, aumento de 2/3, e se 0 agente transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel, além das situacbes em que a vitima é idosa ou pessoa com

deficiente, com aumento de 1/3 a 2/3.

Além da importunacdo sexual, ha outra nova tipificacdo, a divulgacao de
cena de estupro ou de cena de estupro de vulneréavel, de cena de sexo ou de
pornografia, com essa nomeclatura extensa, o artigo 218-C passa a criminalizar a
divulgacdo de contéudo pornografico sem consentimento, o revenge porn,
tratado no capitulo anterior, buscando incluir no cédigo penal 0s crimes sexuais

no meio digital.

Por fim, a lei 13.718 trouxe uma alteracdo passivel de discussdo pelos
operadores de Direto, os crimes definidos no Capitulo | e 11, dos crimes contra a
dignidade sexual se tornaram de acdo penal publica incondicionada, inutilizando
a Simula 608 do STF*, pois segue o entendimento da mesma e o estende, assim

segundo Aury Lopes Jr., Alexandre de Morais da Rosa e Marilia Brambilla e

11 simula 608: No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal e publica
incondicionada.
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Carla Gehlen, o Estado ~* toma pra si”” a protecdo total das vitimas quanto a

esses tipos de crimes*2,

3.1 Da importunacéo sexual

Com a lei 13.718/2018, a figura da importunacdo sexual passa a
configurar no ordenamento juridico brasileiro, tipificado no artigo 215-A.
Segundo o Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados, a inclusdo desse
artigo se justifica por conta do aumento nos registros de casos de violacdo a
dignidade sexual, também de discussdes levantadas acerca de lacuna no Cédigo
penal para amoldar certas condutas praticadas sem violéncia ou grave ameaca, as
quais o apenamento tendia para o artigo 213, estupro, ou para a contravencao
penal do artigo 61 da Lei de Contravencdes penais, o que levou a fortes
divergéncias quanto a aplicacdo destes dispositivos e a delimitagdo de termos

como ““atos libidinosos™”.

Essa lacuna pode ser observada no caso ocorrido em Sdo Paulo, quando
uma mulher que se encontrava dentro de um onibus foi surpreendida por um
homem que se masturbava e ejaculou em seu pescoco. O agente foi preso em
flagrante pela pratica do crime de estupro pois, segundo avaliacdo inicial da
autoridade policial, havia constrangido a vitima a permitir que com ela se
praticasse ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal. E, logo em seguida ao
fato, o agente foi posto em liberdade sob o argumento de que néo se tratava de
estupro, mas sim de importunacdo ofensiva ao pudor, artigo 61 da Lei de
Contravencgdes Penais, 0 que ndo autorizava, isoladamente, a decretacdo da
prisdo preventiva, artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal. A situacdo gerou
grande debate sobre a correta tipificacdo da conduta, infracdo de menor
potencial ofensivo ou crime hediondo de estupro. Nesse contexto o artigo 215-A

insere-se comtemplando essas condutas e lhes atribuindo punicdo intermediaria.

12 L OPES Jr, Aury; MORAIS Alexandre; BRAMBILLA Marilia; GEHLEN Carla, O que significa importunacio
sexual segundo a lei 13.781/18?. Disponivel em: www.conjur.com.br/2018-set-28/limite-penal-significa-
importunacao-sexual-segundo-lei-1378118. Visto em 20/08/2019.
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Assim, houve a necessidade da inclus@o desse artigo, tornando mais clara
os limites da punibilidade desses atos em que n&o haveria violéncia ou grave

ameaca e outras condutas semelhantes, com a seguinte redagéo,

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com
0 objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena — recluséo, de 1 (um)

a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave.

Trata-se de novatio legis in pejus, logo, por conta do principio da reserva
legal e anterioridade da lei penal sua aplicagéo se restringe a atos futuros, em
beneficio do réu. O crime é bicomum, possui sujeito ativo e passivo comum, €
punido a titulo de dolo, deve haver o objetivo de satisfacdo da lascivia, ndo
admitindo-se a modalidade culposa e passa a tem a liberdade sexual como bem
juridico protegido. Por ser um crime plurissubsistente, aquele no qual a execugédo

pode ser fracionada em Vvarios atos, seria possivel a sua tentativa.

Crime de médio potencial ofensivo, por conta da pena de reclusdo ser de
1 a 5 anos, impedindo o arbitramento de fianca em sede policial, 0 que acaba
com a situacdo em que os agentes desses delitos fossem detidos e liberados logo
em seguida, e admite a suspensdo condicional do processo apds o oferecimento
da dendncia. Seu nucleo do tipo é ““praticar”, no caso, realizar ou efetuar o ato
libidinoso, na presenca de alguém, e sem seu consentimento com a finalidade de
satisfacdo da propria lascivia, € crime formal e possui subsidiariedade expressa,
S0 sera imputado se o0 ato ndo constitui crime mais grave, Como expresso na pena
do artigo. Por isso, a falta de anuéncia da vitima ndo pode consistir aqui em
nenhuma forma de constrangimento, que aqui deve ser compreendido no sentido
préprio que o tipo do estupro confere a constrangimento, obrigar alguém a
pratica de ato de libidinagem, e ndo no sentido usual de mal-estar, de situacéo
embaracosa, elemento presente no tipo desse novo artigo. N&o se trata de crime
hediondo como o estupro, artigo 213 ou o estupro de vulnerdvel, 217-A,

havendo assim a sua prescrigéo.

Esse delito passa a punir de forma clara a conduta chamada de

frotteurismo, derivada da palavra frotteur, que significa esfregar, na qual
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consiste no agente tocar e esfregar-se em uma pessoa sem 0 seu concentimento,
ocorrendo em locais com grande nimero de pessoas, onde o individuo pode
escapar com mais facilidade de uma puni¢do. Sendo classificada como uma

anomalia que tange no desvio ou perversao sexual.

Essa inovagdo fez com que a contravencdo penal de importunacédo
ofensiva ao pudor, artigo 61 do Decreto-lei 3.688/1941 fosse revogada. Essa
tipificacdo se encontrava ultrapassada segundo diversos operadores do Direito,
por tutelar o pudor e bons costumes em situagdes com uma vitima especifica,
que sofre constrangimento, além de possuir uma pena branda de multa, expressa
em contos de réis, que gerava instisfacdo da populacdo e sensacdo de
impunidade, por estar desconectada da gravidade da conduta, e visto que se

descobria casos de agentes que praticavam esses atos de forma reiterada.

Quanto a essa revogacdo, a doutrina tem entendido que nédo se trata de
abolitio criminis, mas de ““continuidade normativo-tipica™", visto que ocorreu na
verdade uma migragdo do conteudo da norma para um novo tipo. Sobre tal fato,

se posiciona Rogério Greco:

“Pode ocorrer que determinado tipo penal incriminador seja expressamente
revogado, mas seus elementos venham a migrar para outro tipo penal ja existente, ou
mesmo criado por nova lei. Nesses casos, embora aparentemente tenha havido uma
aboligdo da figura tipica, temos aquilo que se denomina de continuidade normativo-
tipica”. Nao ocorrerd, portanto, a abolicio criminis, mas, sim, a permanéncia da

conduta anteriormente incriminada, sé que constando de outro tipo penal”.

Outro ponto gque cabe ressaltar esta na redacdo do artigo, que deixa claro
ao conter ©~ com alguém””, que o ato tipificado é direcionado contra uma vitima
concreta e ndo uma coletividade, evitando assim que a conduta recaia sobre
outro tipo penal como a pratica de ato obsceno em lugar pablico, artigo 233 do
Caodigo Penal, ou que outros atos que ndo sejam direcionadas a uma pessoa
especifica. Assim como a conduta ndo precisa ser praticada em lugar publico,
aberto ou exposto ao publico, situacdes que sdo necessarias para a configuracao

de crime de ato obsceno.
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Por fim, caso o ato ocorra com a presenca de menor de 14 anos, cabe
discussdo sobre a incidéncia do artigo 215-A. Nas situagdes em que a préatica do
ato libidinoso tenha como vitima o menor de 14 anos, ou pessoa portadora de
deficiéncia, observa-se a subsidiariedade expressa no artigo 215- A, ““se 0 ato
ndo constituir crime mais grave”’, nesses casos ha a discussdo sobre a incidéncia
do artigo referente ao estupro de vulneravel, Art. 217-A e seu paragrafo
primeiro, uma vez que a redacdo desse artigo ndo menciona a necessidade de
haver violéncia ou grave ameaca e na mesma ndo ha de forma expressa a
delimitacdo de que atos libidinosos constituiem o delito, assim hd a
possibilidade, em algumas interpretacfes, de incorporar todas as situacfes de
atos libidinosos no artigo, como forma de protecdo de grupos vulneraveis,
capazes de exercer menor resisténcia nas situacGes que passam a ser atribuidas
ao artigo 215-A, como a passada de mao em transportes publicos ou um beijo

forcado.

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

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

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agBes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra

causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Também, cabe a possibilidade de aplicacdo do artigo 218-A, satisfacdo
de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente, em casos em que um
menor presente no local presencie o ato, ndo sendo o sujeito passivo do ato.
Nesse caso, poderia haver a interpretacdo de que o delito passaria a ter mais de
uma vitima, ao expor menor ao ato obsceno, sendo aplicado o artigo acima por

conta da subsidiariedade expressa.

Pela observancia dos casos com vulnerdveis relatados no paragrafo
anterior observa-se que o legislador brasileiro, mesmo com a atual alteragéo,
ainda ndo delimitou de forma expressa quais atos seriam considerados
libidinosos, quesito que era questionado anteriormente, antes da publicacéo

dessa lei, 0 que existe para definir a tipificagdo do ato libidinoso praticado é o
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meio como ele foi empregado como sem o consentimento ou mediante violéncia
ou grave ameacga e depois contra quem ele foi praticado, capaz, menor ou

portador de deficiéncia.

Assim, o atual questionamento € quais atos constituiriam o0s atos
libidinosos do artigo 213, e quais seriam os do artigo 215-A. N&o h& ato
libidinoso vinculado a algum tipo penal, cabendo ainda a interpretacdo dos
aplicadores do direito, delimitarem quais atos libidinosos sdo passiveis de
ocorrer em cada tipo penal, o que como ja foi dito pode gerar contradicdes,
mesmo tendo a nova lei sido elaborada em resposta a assédios ocorridos em
transportes plblicost?, visto que a ligagdo do ato com o tipo ocorre pelo uso ou

ndo da violéncia ou grave ameagca.

Em outras legislagbes podemos observar a delimitacdo dos atos
libidinosos nos crimes de estupro, o Codigo Penal portugués, delimita os atos do
estupro como cépula, coito anal ou coito oral, separando-os dos outros atos,
citados como de relevo, os quais sio punidos pelo crime de coacgdo sexual'®. Os
meios expressos para as condutas nesses dois tipos sdo iguais, violéncia, grave
ameagca, tomar a pessoa inconsciente ou na impossibilidade de resistir, o que o
legislador portugués fez foi separar as condutas tidas como mais graves, onde
ocorre penetracdo, em um crime préprio, e as demais, de forma residual, no

crime de Coaccéo sexual.

Também temos como exemplo o Cadigo Penal espanhol®®, nesse diploma
0 estupro é descrito quando a agressdo consista em “* acesso carnal por via
vaginal, anal ou bucal, ou introducdo de membros corporais ou objetos por
alguma das duas primeiras vias~ . Aqui também o foco € na ocorréncia de
penetracdo, definindo de forma especifica os atos que constituem esse crime e

ndo por qual meio se realiza o ato, mediante violéncia ou nao.

13 G1. Homem é detido por ejacular em mulher dentro de &nibus no Centro de SP.
gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/homem-e-detido-por-ejacular-em-mulher-dentro-de-onibus-no-
centro-de-sp.ghtml. Acesso em 13/09/2019

14 Artigos 164 e 163 respectivamente

5 Artigo 179
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Ressalta-se também o Codigo Penal francés'® que delimita o estupro em
“"Todo ato de penetragdo sexual de qualquer natureza que praticado sobre outra
pessoa, mediante violéncia, constrangimento, ameaca ou surpresa.”” e de forma
residual separa as demais violagdes sexuais distintas do estupro em outro artigo
aplicando pena menor e multa. Essa legislacdo, assim como as anteriores se
importa em delimitar os atos constitutivos do estupro e acrescenta por que meios

séo praticados.

Por fim, no projeto de Novo Codigo Penal Brasileiro, em tramitacdo no
Senado. Observa-se que o legislador, em comparacao a redacéo do atual Cédigo,
passa a limitar de forma mais restrita quais os atos qualificariam o estupro, " Art.
180. Constranger alguém mediante violéncia ou grave ameagca, a pratica de ato
sexual vaginal, anal ou oral;”", cria outro artigo referente a introducdo sexual de
objetos, artigo 181, com pena idéntica ao estupro e artigo equivalente ao atual
215-A trazido pela lei 13.718, com 0 nome de molestamento sexual.

Nesse artigo 182 do Projeto de Novo Cdédigo Penal, em comparacdo com
0 artigo 215-A, pela sua redacdo, tipifica todos os atos libidinosos diversos dos
expressos no artigo relativo ao estupro, sendo dessa forma residual aos dois
artigos anteriores e, diferente o 215-A define que esses atos podem ocorrer
mediante violéncia ou grave ameaca com pena de prisdo de 2 a 6 anos, em seu
caput, quanto sem a presenca de violéncia ou grave ameca, sendo nesse caso a

pena de 1 a2 anos.

Assim, observa-se grande avanga com a elaboracdo do artigo relativo a
importunacdo sexual, tratando com maior rigor atos reprovaveis que antes nao se
encaixavam na legislagdo existente, criando artigo proprio para essas condutas.
Porém, a questdo da ndo qualificacdo dos atos libidinosos ainda persiste, agora
com dois artigos tratando desse termo, de forma que nenhum ato esta vinculado
a esses artigos em suas respectivas redagdes, cabendo ainda a interpretagédo dos
magistrados, sé existindo a diferenciacdo quanto a existéncia ou ndo ameaca ou

de violéncia, que como se interpreta, significa emprego de forga fisica produzida

16 Artigos 222-23 e 222-27
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pela energia corporal do ofensor ou por outros meios como, armas, fogo ou
substancias. O artigo 215-A é capaz de gerar questionamentos sobre quando se
inicia a violéncia nesses atos. Ou seja, ainda € necessario tracar uma linha
divisoria entre os atos que se qualificariam como a novatio e os outros delitos ja

existentes.

Sobre toda essa questdo abordada nesse capitulo, temos como exemplo
que espelha toda essa modificacdo o julgamento do Habeas Corpus 134591/SP,
4000832-17.2016.1.00.0000, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Esse
remédio constitucional foi protocolado antes das alteracBes trazidas pela Lei
13.718/2018, mas sua decisdo ocorreu apos essa lei entrar em vigor. Assim como
também aborda a questdo do fato ter sido cometido contra menor e qual lei seria

aplicavél.

Nesse habeas corpus, julgado pela primeira turma, pretendia-se a
desclassificacdo do delito previsto no artigo 217-A do Codigo Penal, para a
conduta versada no artigo 65 do Decreto-Lei 3.688/1941, Lei de Contravencdes
Penais. O paciente havia sido condenado a oito anos de reclusdo em regime
inicial semiaberto, em razdo da suposta préatica de estupro de vulneravel, em que
0 ato consistiu em um beijo lascivo, ato libidinoso, contra uma vitima de cinco
(5) anos de idade.

O impetrante ressaltou que a conduta do paciente ndo se enquadraria no
tipo penal do artigo 217-A, mas na contravencdo penal de molestamento, como
também sustentou que ndo haveria dano psicolégico a vitima e

desproporcionalidade entre os fatos ocorridos e a sanc¢ao aplicada.

O ministro relator, Marco Aurélio deferiu a ordem. Segundo o ministro, a
inovacao legislativa reuniu no conceito mais abrangente de estupro os antigos
crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, antiga redacdo dos artigos
213 e 214 do Cddigo Penal, estipulando pena de oito (8) a quinze (15) anos para
0 delito de constranger menor de catorze anos a conjuncao carnal ou a préatica de
ato libidinoso diverso. Também asseverou que a conduta do réu se restringiu a

consumacéo de beijo lascivo, conduta que ndo se equipara Aquele em que hé a
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penetracdo ou contato direto com a genitdlia da vitima, situacdo e que o
contrangimento é maior, a submissdo a vontade do agressor € total e a violéncia
deixa marcas fisicas e psicoldgicas intensas. E por fim confirmou que o estudo
social realizado na fase de instrucdo processual ndo revelou alteracdes

emocionais e comportamentais incomuns a faixa etaria da vitima.

Em divergéncia ao entendimento anterior, o ministro Alexandre de
Moraes ponderou gque, em certas idades, a conotacdo sexual € uma questdo de
poder, mas precisamente de abuso de poder e confianca. Para 0 ministro, estaria
presente no caso a existéncia de conotagédo sexual e de abuso de confianca para a
prética do ato sexual, ndo haveria como desclassificar a conduta do paciente para
a contravencdo mencionada, que ndo detem essa conotacdo. Denegando o

Habeas Corpus.

Apos vista feita pelo ministro Roberto Barroso, agora com as alteragdes
da Lei 13.718/2018 vigorando no Cédigo Penal, em seu voto denegou o Habeas
Corpus, em linha com a divergéncia iniciada pelo ministro Alexandre de Morais,
Foi defendido que os atos praticados pelo paciente ndo poderiam ser
considerados simples perturbacdo a tranquilidade da crianca ou mera
importunacdo ofensiva ao pudor, pelo contrario, a conduta se revestiria de
inequivoca conotacdo sexual, a configurar comportamento lascivo ou libidonoso
visando satisfazer a propria lascivia e contra a vontade da vitima, em face da
vitima de menor idade. Mostrando-se possivel a aplicacdo retroativa da Lei
13.718/2018, pois a pena prevista nessa nova figura tipica mostra-se mais
adequada e suficiente a reprovacdo e a prevencdo da acdo criminosa em
comento. Concedendo de oficio a ordem para determinar o retorno do proceso a
primeira instancia para que o juiz aplique a pena com base na desclassificacao

para o artigo 215-A do Codigo Penal.

Apbs o voto do Ministro Barroso, o ministro Marco Aurélio reajustou o
seu voto no sentido de registrar que caso vencido em sua proposta original,
encaminharia seu voto no mesmo entendimento exposto pelo ministro Barroso.
E o ministro Alexandre de Moraes reafirmou os termos do seu voto na sesséo

anterior, acrescentando que, na espécie, ndo haveria que se falar em

27



retroatividade da lei benéfica. Pois, 0s tipos penais previstos nos artigos 215-A,
importunacdo sexual e 217-A, estupro de vulneravel, sdo absolutamente
diversos, por conta das préprias elementares dos tipos em questdo, e com a
criacdo da figura tipica prevista no artigo 217-A, ndo se pretendeu transformar

atos claroes de pedofilia em um tipo penal mais brando.

A tuma decidiu em 01/10/2019 pelo indeferimento da ordem de Habeas
Corpus, vencidos 0s votos dos ministros Marco Aurélio e Luis Roberto

Barroso.’

3.2 Da Divulgacao de cena de estupro, de sexo, ou de pornografia

Outra inovacao da lei 13.718 foi a insercdo do novo delito de divulgacao
de cenas de estupro, estupro de vulneravel, sexo ou pornografia, com a seguinte

redacéo,

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de
comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telemética -, fotografia, video ou
outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel
ou que facga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena
de sexo, nudez ou pornografia:

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

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se o crime é
praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagdo intima de afeto com a
vitima ou com o fim de vinganga ou humilhag&o.

§ 2° Ndo ha crime quando o agente pratica as condutas descritas
no caput deste artigo em publicagdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a adocdo de recurso que impossibilite a identificacdo da vitima,

ressalvada sua prévia autorizagao, caso seja maior de 18 (dezoito) anos.

Apesar da divulgacéo ilicita de fotos de uma pessoa com contéudo sexual
possa caracterizar uma ofensa a dignidade sexual em sentido amplo, antes da Lei

13.718/2018, ndo existia amparo adequado para as vitimas dessa conduta,

17 por se tratarem de feitos que tramitam em segredo de justica, essas informacdes foram retiradas de
informativos do STF. Disponiveis em www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento. Acesso em
24/10/2019
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utlizava-se, por exemplo o tipo da injuria majorada na forma do artigo 141,
inciso 111, do Cddigo Penal, em razéo de ter sido cometida por meio facilitador
da divulgacdo da ofensa, Anteriormente a 2018, antes da lei 13.718, a
pornografia de vinganca, ndo possuia legislacdo especifica, devendo as vitimas
se valerem de instrumentos penais genéricos, além das acdes civis de

indenizagéo.

Ao aplicar a difamacéo, artigo 139, como era feito em certos casos, 0s
aplicadores do direito encontravam elementos que se aproximavam ao fato,
como ser uma imputacdo ofensiva, o verbo difamar, que é em a finalidade em
muitos casos e o de ser a imputacdo de um fato e ndo um juizo. Apesar dessas
semenlhancas, a tutela é da horna da vitima, e em casos de pornografia ndo
consensual, a lesdo vai além da horna, como ja falamos, € um ataque a liberdade,
dignidade sexual da pessoa, e ao aplicar a difamacdo entra-se em um campo
onde pode-se acabar por associar a sexualidade de uma pessoa a algo que a

difame. E ao se atribuir esse tipo, tornava a acao penal privada.

Outro tipo que se utilizava era a extorsdo, artigo 158, quando havia
ameaca de divulgacdo de material para a obtencdo de algum favor. Assim,
nesses casos se tutelava a liberdade da pessoa, pois forca a vitima a fazer, tolerar
ou deixar de fazer algo, mas devia-se associar a finalidade a obtencdo de
vantagem econdmica indevida. E diferente dos crimes contra a honra, a agda
nesses casos era publica incondicionada. Assim, se aproximava, mas ainda ndo

tutelava o que de fato era ferido pela conduta.

A lei 13.718/2018 traz o bem juridico tutelado bem mais préximo do que
se requer em uma prespectiva atual sobre o desenvolvimento da sexualidade,
protege a liberdade do exercicio da sexualidade, abandonando uma perspectiva
moral e de honra, como j& caminhava as altera¢cdes do Codigo penal, como a lei
12.015/20009.

O ndcleo do artigo possui nove acdes, oferecer, trocar, disponibilizar,
transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, sendo assim

um tipo penal misto alternativo, a pratica de qualquer das condutas em um
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mesmo contexto deve ser considerada um anico crime. Observa-se que so
possuir ndo constitui o delito descrito, desse modo, aqueles que sO recebem
qualquer contéudo acima descrito ndo praticam o delito caso ndo o repasse, mas
caso a pessoa tenha incentivado a divulgacdo do contetdo em grupo que faca

parte, essa pessoa pode responder como participe.

Em seu caput, o obejto material ser dividido em duas partes, a primeira
referente ao material que contém cena ou apologia ao estupro e a segunda parte,
em relacdo as cenas de nudez e sexo sem consentimento. Seu sujeito ativo é
comum, praticado por qualquer pessoa, ndo precisando ser a mesma pessoa que
filmou, participou ou recebeu o contéudo, e seu sujeito passivo pode ser
qualquer pessoa. E uma infracdo de médio potencial ofensivo com pena de 1 a 5
anos de reclusdo, sendo possivel a concessdo de suspensdo condicional do
processo, sendo possivel a tentativa por ser um crime plurissubsistente, ou seja a

conduta pode ser fracionada.

Quanto o meio para tanto, apesar de ndo definido, incluem os meios
digitais. Em acordo com a evolugcdo no entendimento desse tema, o artigo
contém de forma clara elementos basicos como o envio de conteudo intimo de
uma pessoa e a condicdo de ndo haver consentimento, exec¢do as imagens
explicitas quando possuem natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica em que haja a prévia autorizacdo, ndo ha em sua redacdo a definicéo
de motivo para o ato, como vinganca ou assédio, tendo em vista a pluralidade de
motivacdes, com a expressdao ~“qualquer meio”” ndo limita os meios onde o ato

ocorra & internet, uma vez que podem ser impressos ou gravados em CDs.*8

Observa-se que esse delito possui duas causas de aumento em seu
paragrafo primeiro. A primeira situacdo é quando o agente que praticou o crime
mantém ou tinha mantido relagdo intima com a vitima, nesse caso observa-se
que se trata de uma situacdo objetiva, ndo envolve a intencdo do agente, somente

a sua condicdo em relacdo a vitima, ou seja 0 aumento nessas situacOes

18 Esses apontamentos fazem parte de um guia para legisladores na elaborac¢io de uma lei efetiva sobre
o revenge porn, elaborado pela organizagdo Cyber Civil Right Iniciative, onde é listado pontos que a lei
deveria e ndo deveria conter.
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independera da motivacdo do companheiro, agindo bem o legislador ao assim
prever, uma vez que evita uma possivel discussdo nos agdes quanto a intencao
do agente. A segunda causa é quando o0 agente pratica o crime com o objetivo de
se vingar ou humilhar a vitima, nesse caso a situacdo é subjetiva, envolvendo a

intencd@o do agente, para punir casos em que ndo ha uma relagéo intima de afeto.

E em seu paragrafo segundo ha uma causa de excluséo da ilicitude,

onde se tem a figura da divulgacéo legal ou permitida,

§ 2° Né&o ha crime quando o agente pratica as condutas descritas
no caput deste artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica,
cultural ou académica com a adog¢do de recurso que impossibilite a
identificacdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizacdo, caso seja maior de

18 (dezoito) anos.

Associando-se essa causa de exclusdo com as condutas do caput do artigo
218-C, divulgar cena de estupro, divulgar cena de estupro de vulneravel,
divulgar apologia ou incitacdo ao estupro ou estupro de vulneravel e divulgar
cena de sexo sem 0 consentimento da vitima. As trés primeiras condutas sdo
delitos de acdo penal publica incondicionada, artigos 213, 217-A e 218-D
respectivamente, portanto agora, com a nova redacdo do artigo 225, sdo de
interesse estatal, sem a disponibilidade da vitima, logo ndo ha a possibilidade do
consentimento da vitima para publicacdo de natureza jornalistica, cientifica,
cultural ou académica, mas sempre acompanhadas de recursos que impossibilite
a identificacdo da vitima. Enquanto a ultima hipotese, divulgar cena de sexo sem
0 consentimento da vitima, delito proprio do 218-C, € a Unica que ha a real
necessidade de consentimento da vitima maior de 18 anos, entrando nesse caso,
em uma variedade maior de finalidades, como fotos artisticas, filmes adultos e

até divulgacdo sem lucro com pleno consentimento.

Também, esse artigo possui subsidiariedade expressa, assim como no
artigo 215-A, o legislador em sua redacdo diz que o agente so sera imputado
nesse delito caso o0 ato ndo constituir crime mais grave. Nesse caso tem-se as
situagdes que envolvem crianca ou adolescente nas imagens com contetdo

sexual, nas quais serdo aplicadas o artigo 241-A do Estatuto da Crianga e do
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Adolescente, lei 8.069, cuja pena é maior, de 3 a 6 anos de reclusédo e multa,
como também criminaliza a mera aquisicéo, posse e armazenamento do material,

no artigo 241-B.

Cabe ressaltar a lei 12.737/2012, vulgarmente conhecida como lei
Carolina Dieckmann, que introduziu ao Codigo Penal o artigo 154-A o delito de
invasdo de dispositivo informatico, que apesar de ndo absorver a esfera da
dignidade seuxal, segundo o Procurador de Justica do Parana Claudio Rubino
Zuan Esteves em apontamentos sobre a lei 13.718°, seria possivel aventar-se
eventual concurso material entre esse artigo e 0 218-C, uma vez que a variedade
de condutas do mesmo género comecou a demonstrar a insuficiéncia do tipo
penal que se restringe a punir a invasao do dispositivo eletrénico, sem considerar
outras situacbes em que a intimidade € violada por outros meios tdo ou mais

eficazes.

Quanto a parte referente ao tema do estupro, os contéudos que
contenham estupro ou estupro de vulneravel, trata-se de violéncia sexual real, ao
mesmo tempo que é divulgada e depois difundida. Mas, devido a subsidiariedade
expressa presente nesse dispostivio, como ja apontado, o vulneravel aqui é
apenas aquele que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
como embriaguez completa ou drogas, ndo pode oferecer resisténcia, uma ve que
se tratando de menor de quatorze (14) anos, o dispositivo aplicado é o artigo 241
ou 241-A.

O termo “"apologia” ndo possui associacdao com o artigo 287 do Caodigo
Penal, apologia de crime ou criminoso, visto que diferente desse artigo, nao ha
necessidade de que um crime tenha ocorrido ou que haja um criminoso, ou seja,
ndo € necessario que as imagens veiculadas contenham cenas sexuais, e vai além
da criminalizagdo da mencdo a delitos, englobando discursos que visam atacar a

liberdade sexual de alguém, ou de um grupo.

19 Esteves, Claudio, Lei n® 13.718/2018 Crimes contra a Dignidade Sexual Breves apontamentos,
www.criminal.mppr.mp.br, visto em 20/09/2019
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A outra parte do objeto material se refere ao popularmente chamado
revenge porn, pornografia de vinganga, relacionada a conduta do agente como
forma de retaliacdo ao término de um relacionamento, mas ndo se limitando a
essa conduta. Anteriormente a lei 13.718, nosso ordenamento nao possuia um
tipo penal para esses tipos de conduta, sendo a esfera civel o local onde se

buscava alguma forma de indenizacgdo quanto possiveis danos morais causados.

O termo pornografia de vinganca, como ja falado, vai aléem da acéo
vingativa de um ex parceiro amargurado, seu agente pode ser conhecido ou ndo
pela vitima, assim como o seu motivo pode ser por vinganca, coercdo, lucro,
notoriedade ou até ndo haver motivacdo. Um médico divulgando fotos de
pacientes nuas ou um individuo repassando fotos que recebeu de um terceiro nas
suas midias sociais sdo condutas que se enquadram na pornografia de vinganca.
E seu contetdo s6 se torna pornografico no momento em que é divulgado para
terceiros, aqueles que ndo seriam o0s destinatarios do material produzido em

contexto de intimidade.

A violéncia aqui se apresenta na forma psicoldgica e moral, capaz de
afetar a interacdo da vitima com seu meio social, de trabalho e também familiar
e causando consequéncias devastadoras como problemas de salde como
transtornos psicoldgicos, depressdo e suicidio. Ressalta-se aqui 0 julgamento
moral e machista que acaba por existir em grande maioria dos casos das vitimas,
por terem produzido essas midias com conteddo sexual, mesmo sendo essas
feitas em um ambiente de intimidade e confianca, argumentando que se
expuseram de forma voluntaria, tornando tal posicionamento em argumentacao
juridica com frequéncia, seja pelo consentimento do ofendido ou pela

autocolocacgdo em risco.

Rebatendo esses argumentos juridicos, quanto ao consentimento do
ofendido, ele é valido se feito de forma voluntaria e abrangendo todo o contexto,
assim uma vitima que consente em produzir um video intimo para o seu
companheiro e acaba tendo 0 mesmo divulgado a terceiros sem sua anuéncia ndo
consentiu em totalidade com toda a situagdo, mas sim somente com a parte

relacionada a intimidade do relacionamento. Quanto a autocolocacdo em risco,
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esse conceito se aproxima mais aos casos de pornografia ndo consensual,
situacdo em que hd um comportamento livre e consciente da vitima e que gera
resultados, ndo necessariamente queridos pela parte prejudicada, e néo
necessariamente praticados por alguém. Porém, tem como requisito o dominio,
mesmo que relativo, sobre a situacdo de risco, e nos casos de revenge porn ndo
h& nenhum dominio sobre a situa¢fes de risco, uma vez que ocorre em meio
digital, o fim do material ndo era pornografico e ndo houve consenso para além

da intimidade.

Adentrando mais nos tipos de casos de pornografia ndo consensual
existentes, e possivel separa-los em trés tipos. O primeiro é aquele com
finalidade de agredir ou humilhar determinada pessoa, muito presente no
ambiente domeéstico, no sentido que envolve pessoas com alguma relacdo com a
vitima, como um ex companheiro, familiares ou amigos. E nesse tipo que se
encontra 0 revenge porn, nesse ambiente é importante ressaltar que a
pornografia ndo consensual em parte dos casos assume um papel na violéncia
doméstica, como meio de manutencdo de abusos ou de sua denuncia, servindo
como mecanismo de chantagem. Assim, como em casos de estupro, onde o autor
grava o delito e entre outros motivos, usa a midia como forma de desencorajar

futura dentincia

O segundo ocorre em decorréncia da invasdo de dados da vitima, aqui
essa conduta ja era repreendida com a edicdo da lei 12.737/2012, que incluiu
artigos ao Codigo Penal referentes a crimes cibernéticos, sendo elaborada em
resposta ao caso em que um hacker obteve acesso a fotos pessoais da atriz
Carolina Dieckmann e as divulgou sem o seu consentimento. A adicéo do artigo
154-A ao Codigo Penal, invasdo de dispositivo informatico, apesar de ter sido
criada em resposta a um caso de pornografia ndo consensual, ndo tem como
objetivo a sua tutela especificamente, mas sim a protecdo generica da liberdade,
como segredos, confidéncias e privacidade.?’ Nesses casos 0 agente respondera

por ambos os delitos, o artigo 218-C e artigo 154-A, em concurso material.

20 O artigo 154-A trata a distribuicdo do contetido como causa de aumento da pena nos casos de invas3o
de dispositivo informatico, tendo como nucleo a invasdo, mediante violagdo indevida de mecanismo de
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O dltimo tipo sdo os de casos em que a pornografia ndo consensual é
divulgada sem qualquer finalidade ilicita em si, como é o caso terceiros, alheios
a origem do contéudo intimo, que o receberam e 0 repassam para outros por
grupos de conversa ou publicacfes em sites. Também temos aqui 0 caso de um
cafetdo que usa materiais intimos da vitima com a finalidade de cooptar clientela
para pagar por servicos, pressupondo seu proveito no trabalho da prostituta, logo
aqui a pornografia ndo consensual figura como meio de execucdo do rufianismo,

artigo 230 do Codigo Penal.

Ainda cabe uma critica ao artigo quanto a medidas reparativas e
preventivas para as vitimas de revenge porn, as quais o legislador ndo focou
durante sua elaboragdo. O avanco do legislador quanto ao tema é claro ao
elaborar um artigo para abranger esse tipo penal, porém tal inovagdo é apenas
um artigo visando a simples punicdo estatal. A lei ndo previu mecanismos
especificos para reparacdo, como 0 caso de uma retratacdo, restando apenas a
reparacao genérica por danos morais e materias prevista no Codigo Civil, visto
ser um delito que afeta a integridade fisica e psicoldgica, podendo incapacitar a
pessoa a exercer suas atividades tanto no &mbito do trabalho quanto no ambito
social e necessitar tratamento psicoldgico. Também falta mencédo a alguma tutela
de urgéncia, como a cessacdo da divulgacdo dos contéudos e interdicdo das
mensagens ou paginas, como feito no artigo 20 da lei 7.716/1989%!, mesmo antes

do oferecimento da denuncia.

Além disso, em sua redacdo ao citar ~~ cena de sexo, nudez ou
pornografia””, em relacdo a nudez e necessaria certa atengcdo, uma vez que esse
termo ao ser interpretado nao deve ser visto de forma muito ampla e nem muito
restrita, para evitar casos de criminalizacdo de desenhos ou de pais divulgado

fotos de seu recém nascido.

seguranga, e a finalidade a obtencdo, altera¢do ou destruicdo do material ou instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita.
21 Lei que define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor
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Por fim, o artigo 218-C, incorporado pela lei 13.718/2018, representa um
avanco positivo no ordenamento juridico brasileiro, criminalizando uma pratica
que antes possuia pouca tutela no cenario nacional e internacional, o que por
consequéncia gerava o aumento dessa conduta destrutiva, visto que a repreensdo
por esses atos ndo causava medo aos autores, e 0 aparente anonimato das redes
sociais fornecia uma sensacdo de protecdo, sendo esses atos tratados como
agressdo a honra ou aos dados pessoais, introduzindo esses atos nos crimes
contra a dignidade e liberdade sexual, o legislador caminha em conformidade
com 0s avancos em relacdo aos delitos sexuais onde o enfoque passa a ser a
liberdade sexual da vitima de escolher ou ndo expor seu corpo e para quem

expor.

3.3 Da alteracdo para acdo penal pablica incondicionada nos crimes sexuais

Talvez a alteracdo capaz de causar maior impacto no Processo Penal
brasileiro seja a alteracdo da redacdo do artigo 225 do Cddigo Penal,
modificando as disposi¢fes gerais em relacdo aos crimes dos capitulos | e Il do
titulo VI, crimes contra a liberdade sexual e crimes sexuais contra vulneravel,

que agora se procedem-se mediante acdo penal publica incondicionada.

Anterior a essa modificacdo, com a redacdo dada ao artigo 225 pela Lei
12.015/2009, em regra, esses delitos eram acdo publica condicionada a
representacdo, transformando-se em publica incondicionada quando a vitima
fosse menor de dezoito (18) anos ou pessoa vulneravel. Embora precisasse ser
ajuizada pelo Ministério Publico, dependia da representacdo da vitima, ou seja,
ela devia querer que o autor do crime seja denunciado. E a chamada delatio
criminis postulatoria, ato em que o ofendido autoriza formalmente o Estado a
prosseguir na persecucdo penal e a proceder a responsabilizacdo do autor do
fato. E uma formalidade nos termos do artigo 5, paragrafo 4° do Cadigo de
Processo Penal, ~"O inquérito, nos crimes em que a acdo publica depender de
representacdo, ndo podera sem ela ser iniciado”™". Esse direito de representacéo

decai no prazo de 6 meses, extinguindo a punibilidade.
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A razdo que se dava a atribuicdo da acdo publica condicionada a
representacdo aos crimes seuxais era de que em certos casos se mostra mais
socialmente adequado deixar ao critério da vitima a decisdo de processar ou ndo
0 autor, pois sdo casos em que 0 crime produz um constrangimento maior que o
usual, e geralmente afeta a esfera da intimidade da vitima, a qual acaba sendo
investigada e reproduzida durante a colheita de prova e nas audiéncias. A
vontade da vitima nesses casos era tdo determinante que, como ja citado, sem
sua representacdo ndo haveria processo, como também, mesmo tendo
representado lhe era facultado se retratar da representacdo a qualquer momento

antes do oferecimento da denuncia pelo Ministério Pablico.

As excecdes a essa regra seriam 0s casos envolvendo vitima menor de 18
anos, vitima vulneravel, se o delito foi praticado mediante violéncia real,
segundo a stmula 608 do Supremo Tribunal Federal®? e se do delito resultou
lesdo corporal grave ou morte, devendo ser aplicado também a simula aplicada
pelo mesmo raciocinio. Em todas essas situacbes a acdo penal € publica

incondicionada.

Nesse pensamento, a lei penal reconhecia que seria mais danoso um
processo contra a vontade do ofendido do que a extingdo da punibilidade, visto
gue o crime, por sua natureza que expde a intimidade de alguém ao ponto de ser
mais razoavel ndo formalizar uma futura apuracdo dos fatos. Assim, o antigo

entendimento buscava evitar o strepitus judicii® do processo e a revitimizagao.

Quanto ao primeiro, a instauracdo de um inquérito policial e ,em
sequéncia, uma a¢do penal ocasina uma exposicdo para a vitima em seu meio
social, mesmo que o todo o processo ocorra em sigilo, segundo o artigo 234-B
do Cddigo Penal, é recorrente que a noticia sobre o procedimento se torne
conhecida por outros, trazendo ““barulho”™ indesejado para a vida da vitima, o
que gera seu constrangimento. Além desse fato, infelizmente, algumas teses

defensivas ainda hoje buscam transferir ou compartilhar a responsabilidade pelos

22 No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal é publica incondicionada.
23 Em latim significa barulho, ruido, escandalo decorrente do julgamento
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crimes sexuais para a vitima, e a submissdo da vitima a tal argumentacéo,

implica em mais sofrimento.

A vitima de um crime dessa espécie, quando € inquirida sobre os fatos,
ela acaba de alguma maneira sendo submetida a um novo trauma e sofrimento.
Ter que relatar um episodio traumatico de sua vida em um ambiente no qual
possui pouco entendimento, e que em muitos casos € um local geralmente formal
e frio, composto por pessoas estranhas possivelmente pode ocasionar uma
violéncia psiquica cada vez que se vé obrigada a depor. Dessa forma, a
revitimizacdo tem sido associada a repeticdio do relato de violéncia para
profissionais, em diversos contextos que acabam por gerar um processo de
traumatizacdo secundéria, uma vez que, a cada relato, a vivéncia da violéncia é
reeditada. Além, da violéncia decorrente da grande quantidade de depoimentos,
revitimizar também se associa a atitudes e comportamentos em face da vitima
que podem ser observados durante a instrugdo processual, como paternalizar,
infantilizar, culpabilizar, generalizar historias individuais, reforcar a vitimizacao,
envolvimento em excesso, distanciamento em excesso, ndo respeitar o tempo da

mulher e até transmitir falsas expectativas.?*

Pensando no fenbmeno da revitimizacdo, o Superior Tribunal de Justica
ja decidiu pela separacdo da vulnerabilidade permanente da vulnerabilidade
ocasional. Em relalgdo a vitima possuidora de incapacidade permanente de
oferecer resisténcia a pratica dos atos sexuais, a acba seria sempre
incondicionada. E quando se trata de pessoa incapaz de oferecer resisténcia
apenas na ocasido da ocorréncia dos atos, ndo sendo assim propriamente
vulneravel, a acdo deveria permanecer condicionada a representacdo da vitima.
Buscando com essa decisdo evitar que o Estado interferisse nos direitos e

garantias das vitimas em crimes dessa natureza.

Porém, com a vigéncia da lei 13.718/2018 todos esses delitos passam a
ser acdo penal publica incondicionada. Em primeiro momento, parece ser um

grande avanco legislativo para fins protetivos, ampliando aparentemente a

24 Exemplos baseados nas diretrizes gerais e protocolos de atendimento do programa Mulher, viver sem
violéncia da Secretaria Especial de Politicas para mulheres, do Governo Federal instituido em 2013.
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protecdo da vitima, ao assumir a deciséo de persecucdo penal nos casos também
de maiores e capazes, junto com uma ideia de que sem a necessidade de
anuéncia da vitima, por consequéncia mais processos seriam instaurados em
relacdo aos crimes sexuais e assim menos crimes desse tipo ficariam impunes.
Tendo a vitima nesses casos s6 uma certa autonomia na deciséo de levar o fato

ao conhecimento das autoridades, quando ndo ha outras testemunhas.

Aqueles que defendem a alteracdo promovida pela Lei 13.718
argumentam que quando a acdo penal era privada, e depois se tornou publica
condicionada, as vitimas, em especial mulheres, sofriam constrangimentos e em
grande parte dos casos deixavam de comunicar o crime e assim buscar a puni¢ao
da conduta do agressor, por conta de receio de represalias, em especial nos casos
em que o delito ocorre no ambito familiar. Assim, a impunidade se instaurava
por conta da extingdo da punibilidade pela decadéncia. Ainda, defende-se que, a
luz de toda a evolucéo ocorrida ao longo de décadas em relagdo ao papel social
da mulher, o que gerou um grande incremento no sistema de protecdo de
mulheres vitimas de violéncia, a manutencdo de uma regra que dificulta o

ajuizamento da acdo penal ndo faria sentido no Cadigo Penal brasileiro.

Essa modificacdo também ¢é elogiada no sentido de encerrar a discussdo
sobre o tipo de acdo penal nos crimes agravados pelo resultado. Quando passou
a vigorar a redacdo do artigo 225 dada pela Lei 12.015/2009, o Procurador-Geral
da Republica ingressou com Acdo Direta de Inconstitucionalidade, junto ao
Supremo  Tribunal  Federal, solicitando 0  reconhecimento  da
inconstitucionalidade desse artigo, com a finalidade de estabelecer que a acéo
penal no estupro com resultado morte ou lesdo corporal grave deveria ser
publica incondicionada. Para tal argumentava que era uma ofensa ao principio
da dignidade da pessoa humana, uma ofensa ao principio da protecdo eficiente e
a possibilidade de possivel extin¢do da punibilidade em massa nos processos em
andamento, pois passariam a exigir representacdo. Ao se tornarem sempre

publica incondicionada a discuss@o perdeu seu objeto.

A nova redacdo do artigo 225 também superaria o debate a respeito da

eficacia da Sumula 608 do STF. Em sua sumula 608, onde atribui aos casos de
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crimes sexuais que envolvam violéncia real a acdo penal publica incondicionada,
que por mesmo raciocinio se estendia aos casos que resultaram em leséo
corporal grave ou morte, sendo para caracterizar violéncia real ndo necessario a
ocorréncia de lesdo corporal de fato. Diversos doutrinadores defendiam que essa
sumula permanecia eficaz mesmo com a redacdo dada pela Lei 12.015/2009 ao
artigo 225. Para Cezar Roberto Bitencourt, as disposi¢des da sumula
continuavam aplicaveis pro serem apenas um refor¢o ao disposto no artigo 101

do Cddigo Penal?.

“No crime de estupro qualificado pelo resultado morte da vitima ou
lesdo grave, a acdo penal é, inegavelmente, publica incondicionada, segundo
a norma especial contida no art. 101 do Cédigo Penal. Esse dispositivo legal,
ao contrério do que se tem entendido, ndo consagra uma norma geral, pois
sua razdo de ser sdo exatamente as excec¢des quanto & natureza da acéo penal
publica incondicionada (regra geral), as quais se encontram na Parte Especial
do Cédigo Penal. Alias, quanto a hipdtese de estupro com resultado morte da
vitima ou lesdo grave, convém que se destaque, ndo houve alteragdo alguma,
continua como sempre foi, ou seja, crime de a¢do publica incondicionada.

(...)

A previsdo legal relativa ao crime complexo (art. 101), como
estamos sustentando, ndo s6 é especial como também especifica, uma vez
que se destina a todos os crimes complexos distribuidos pelo Cédigo Penal,
independentemente do capitulo em que se encontrem. Na realidade, as
previsdes sobre a acdo penal constantes do art. 225 e seu paragrafo Unico
fazem parte, como uma subespécie (complementar), daquela regra geral,
segundo a qual a natureza da acdo penal, quando nédo for incondicionada,
deve vir expressa em lei; nesse sentido, a previsdo casuistica sobre a
iniciativa da acdo penal (v.g., arts. 145, 225 etc.) constitui norma geral
complementar para esses crimes sexuais. N&o teria sentido o afastamento do
conteido do art. 101 por previsGes sobre a natureza da acdo penal, as quais,
em razédo do principio da excepcionalidade, devem ser sempre expressas. Em
outros termos, interpretacdo em sentido contrério esvaziaria a finalidade da
previsdo do art. 101, que poderia, inclusive, ser suprimido do Cédigo Penal
por absoluta inutilidade. Com efeito, se ndo houvesse tais previsdes, seria
desnecessaria a definicdo contida no referido artigo, pois, na auséncia de

mencao expressa, a acdo penal seria sempre publica incondicionada (art.

%5 Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos que, por si
mesmos, constituem crimes, cabe a¢do publica em relagao aquele, desde que, em relagdo a qualquer
destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério Publico.
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100). Em outras palavras, o contetdo do art. 101 do Cédigo Penal destina-se
especificamente aquelas infragdes penais cuja persecutio criminis depende da
iniciativa do ofendido, na medida em que as outras dele ndo necessitam: sdo

de agdo publica incondicionada.”

Com a vigéncia da Lei 13.718/18, ndo ha mais razdo para invocar a
sumula, uma vez que seu entendimento foi englobado na nova redacéo do artigo
225.

Apds toda essa analise, cabe ponderar que a alteracdo trazida pela Lei
13.718/2018 trouxe retrocessos. Apesar de adotar um posicionamento voltado a
uniformizar a agdo penal nos crimes sexuais, essa mudanca afetou a tomada de
decisdo das vitimas. O Estado, nos crimes dessa natureza, ndo poderia colocar
seus interesses punitivos acima dos interesses da vitima, em se tratando de
pessoa capaz, a acao penal deveria permanecer condicionada a representacédo da
vitima, permitindo a vitima externar sua escolha e que ela seja respeitada, pois
0S casos aqui presentes envolvem a intimidade da vitima, a interferéncia na
mesma pode causar novos problemas, como também por se tratar da liberdade
sexual, é de se esperar que essa liberdade se extenda para a decisdo de processar
ou ndo aquele que viola essa liberdade. E os avan¢os mencionados acima como
justificativa para a alteracdo da lei 13.718/2018 na verdade serviriam para
justificar a manutencdo da escolha da vitima, ja que com a maior consciéncia do
papel da mulher na sociedade, e a tomada de consciéncia sobre a igualdade entre
homens e mulheres é natural pressupor que a mulher vitia de um crime sexual
possui, assim como o0 homem, plenas condic¢des de decidir sobre seus interesses.

O raciocinio na sociedade atual seria 0 exatamente inverso.

Ademas, pela analise dos seguintes graficos fornecidos pelo Instituto de
Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro®, observa-se que desde a
vigéncia da nova redacdo do artigo 225, a variacdo dos casos relatados de

estupro apresentou pouca variagéo, consistente com 0s anos anteriores, em

26 Autarquia criada pela Lei n° 3.329, de dezembro de 1999, vinculada a Vice-Governadoria do Estado,
com fungdo de produzir informagdes e disseminar pesquisas e analises com vistas a influenciar e
subsidiar a implementacdo de politicas publicas de seguranca e assegurar a participagdo social nessas
politicas pela divulgacdo de material.
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contrapartida ao argumentado pelos defensores da ideia de que sendo 0s crimes
sexuais de acdo publica incondicionada, os casos relatados aumentariam de

forma significativa.

Por serem eventos recentes, visto que estamos no primeiro ano integral
de vigéncia da Lei 13.718/2018, esses dados podem apresentar variagdes com o
tempo, mas até o momento ndo confirmam o posicionamento dito anteriormente.
Também, esses graficos ndo demonstram aumento ou diminuicdo de casos de
estupro, mas sim dos casos que o Estado do Rio de Janeiro toma conhecimento.
O que pode ser concluido é o aumento de casos relatados por conta da evolugéo
do posicionamento sobre o0s crimes sexuais, tratando-os como agressdo a

dignidade sexual, e ndo mais como um atentado ao pudor e bons costumes.

Comparativo entre anos - Estupro Comparativo entre titulos - Estupro X e
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Tabela de dades - Estupro - Area: Todos

Taxa por 100

jan fev mar abr mai jun jul ago set out dez Total Dif. abs.  Dif. %. mil
2003 210 2 77 7
2004 272 259 a
2005 334 33 282 24
2006 31 277 264 21
2007 313 285 267 7
2008 257 438 372 5
2009 381 363 329 %
2010 359 476 29
2011 404 330 404 30
2012 432 3 490 496 37
2013 514 467 40¢ 36
2014 555 474 472 427 34
2015 3 405 4 30
2016 4 392 40 28
2017 473 38 2
2018 488 424 430 1 3
2019 4 23,3% 4

(Fonte: https://www.ispvisualizacao.rj.gov.br:4434/index.html)
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3.4 Novas causas de aumento da pena

Além das novatio legis e da modificacdo das acOes para publica
incondicionada tratadas anteriormente, a lei 13.718 trouxe novas causas de
aumento da pena, o estupro coletivo e o estupro corretivo, e aumentou a
majoracdo em situacbes ja existentes, tratando com mais rigor as
particularidades que ocorrem nos casos de crimes sexuais, alterando assim 0s
artigos 226 e 234-A.

Essas modificagbes buscam tratar com mais seriedade situacGes que
agravam as consequéncias desse delito, como a transmissdo de uma doenca
sexualmente transmissivel, ou geram consequéncias para além do crime e da
vitima, como a gravidez e o fato da transmissdo de DSTs ser um problema de
salude publica, ou tem sua motivacdo pautada em preconceito, 6dio ou em
subjulgar. Mostrando ser a rigidez na penalizacdo o caminho adotado pelo
legislador ao lidar com os crimes sexuais e na elaboracgéo da lei 13.718/2018.
Cabe ressaltar que por se tratarem de novas majoracfes, anteriormente
inexistentes, e aumentos quantitativos nas penas, estamos diante de novatio legis
in pejus, assim essas alteracdes ndo retroagem, sendo aplicadas somente aos

fatos futuros.

Na proposta original, Projeto de lei 618/2015, além das modificacdes
descritas, havia previsdo de alterar o inciso | do artigo 226, adicionando duas
alineas que majorariam a pena dos delitos sexuais dependendo do local ou
momento em que fossem cometidos. Mas, em Parecer Substitutivo da Camara
dos Deputados?’, sustentou-se que a motivacdo dos crimes contra a dignidade
sexual sempre sdo muito variadas, tornando desnecessario punir mais
gravemente uma hipotese casuistica, como condutas praticadas em transporte

publico, ambiente privado, ou ocorridas durante o periodo noturno ou diurno.

27 parecer Substitutivo da Cimara dos Deputados n° 2/2018, ao Projeto de Lei do Senado n°® 618/2015,
apresentado em 16 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materials/-/materia/132479. Acesso em: 20/10/2018
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Esse parecer defendeu que seria desnecessaria a criagdo de novas causas de
aumento de pena para os crimes contra a dignidade sexual, exceto as elevagdes da
pena referente ao crime de estupro coletivo, sob o risco de futura alegagdo de
inconstitucionalidade por ofensa ao principio da proporcionalidade. Esse argumento
fez com que as unicas causas de aumento que vieram a ser implementadas fossem o

estupro coletivo e 0 estupro corretivo.

3.4.1 Alteracao do artigo 226, estupro coletivo e corretivo.

O legislador nesse artigo introduziu novas causas de aumento de pena, a
figura do estupro coletivo e do estupro corretivo, como pode ser observada na

atual redacéo:

Art. 226. A pena é aumentada:

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

Il - de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmdo, cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela;

111 - Revogado

IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos), se o crime é
praticado:

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

b) para controlar o0 comportamento social ou sexual da vitima.

Quanto ao estupro coletivo, no Projeto de Lei 618/2015, previa-se a sua
incorporacdo no artigo 225-A, que seria inserido, tratando exatamente dessa
causa de aumento, ~~ nos casos dos artigos 213 e 217-A deste Codigo, a pena
seria aumentada de um terco se o crime fosse cometido em concurso de duas ou
mais pessoas.”” E em emenda apresentada pelo Senado em 31 de maio de 2016,
havia a ideia de inserir um artigo 225-B, cuja redagdo aumentava 0S mesmos
crimes do 225-A em 3/5 (trés quintos), se o crime foi cometido em concurso de
cinco ou mais pessoas. Essa proposta de emenda foi uma resposta a comocao

causada por diversos casos noticiados, como de uma jovem, de 16 anos de idade
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na época, que relatou ter sido violentada por ao menos 30 homens em uma

comunidade da Zona Oeste do Rio de Janeiro?.

O Senador Ataides Oliveira na Justificativa dessa emenda argumentou,

No caso do estupro coletivo € de se crer que essa segunda funcdo da
norma penal tem particular relevancia, dada a natureza sérdida e insanavel da
ofensa a intimidade sexual da pessoa humana e deve pesar sobre os
criminosos de forma gradativa ao dano. E aqui, Senhores Senadores, o dano
estd também ligado ao nimero de ofensores. O nimero importa. O ndmero de
ofensores ficard gravado na memoria da vitima, estendera o tempo de
submissdo da vitima ao ato de barbarie e agravara as lesdes corporais
resultantes do crime. Ademais, quanto mais forem os estupradores que
submetem uma mesma mulher, tanto maior sera 0 agravo ao pProcesso
civilizatorio e a normalidade das relagdes entre as pessoas e também maior
serd a covardia e crueldade de cada ofensor individualmente. Uma mulher
ver-se cercada por cinco, dez, vinte ofensores é um fato social que merece
uma restricdo ainda mais radical por parte da legislacdo, materializada no

aumento de pena proposto.?°

Com a introducdo do estupro coletivo como causa de aumento, passou a

existir dois dispositivos tratando do mesmo assunto no mesmo artigo, enguanto

0 inciso | do artigo 226 aumenta a pena em 1/4 (quarta parte) se o crime é

cometido em concurso de duas ou mais pessoas, a novatio legis, artigo 226,

inciso 1V, tem um quantitativo maior, 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos) quando

ha o concurso de dois ou mais agentes.

Assim, questiona-se qual dos dois deve ser aplicado em caso de

confronto entre esses dispositivos. Sobre esse tema existem duas correntes, a

primeira entende que os dispositivos devem se integrar no ordenamento juridico,

a novatio legis, com maior fracdo no aumento da pena, deve ser aplicada aos

crimes de estupro e estupro de vulneravel, tendo em vista que o nome iuris da

28 G1. Vitima de estupro coletivo no Rio conta que acordou dopada e nua. http://gl.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/2016/05/vitima-de-estupro-coletivo-no-rio-conta-que-acordou-dopada-e-nua.html.
Acesso em 20/10/2019

Emenda

ao

Projeto

de Lei 618/2018 de autoria do Senador Ataides Oliveira.

https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4777134&disposition=inline. Acessado em:

22/10/2019
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causa de aumento especifica €~ estupro coletivo™. A outra corrente, minoritaria
entende que entre o conflito dos dispositivos citados, devera prevalecer 0 mais
favoravel ao réu, ou seja, o inciso I. Os adeptos dessa corrente argumentam que
o0 legislador mudaria a redacdo do inciso I, 0 que ndo ocorreu, permanecendo a
mesma redacdo. E caso o legislador quisesse enquadrar o inciso IV como causa
de aumento especifica para o delito de estupro, teria inserido o dispositivo na
redacdo dos artigos 213 e 217-A, estupro e estupro de vulneravel.

O estupro corretivo, por sua vez teve incorporacdo por origem distinta,
no projeto de lei 6.971/2017%, que foi apensado pelo Parecer Substitutivo da
Cémara dos deputados n°® 2/2018. Esse termo deriva de Direito estrangeiro, em
especial da Africa do Sul, onde defensoras das causas LGBT estariam sendo
vitimas pelo fato da opcdo sexual, como forma de subjulga-las por ndo serem
aceitas pelos autores desses atos. O legislador na elaboragdo da lei foi além e
incluiu na causa de aumento ndo somente a subjulgacdo do comportamento
sexual da vitima, como também a subjulgacdo do comportamento social. Aqui
entende-se que apesar do termo ““estupro”” tal causa de aumento seria aplicavel

para todos os delitos do Capitulo | e 11 do Codigo Penal, artigos 213 a 218-D.

Assim, o estupro corretivo € definido como uma forma de estupro que
visa subjulgar a vitima por sua op¢édo sexual ou comportamento social. Os casos
desse tipo de estupro tém ocorrido de duas formas, contra mulheres lésbicas,
bissexuais, ou homens homossexuais, transgéneros e transexuais, como forma de
““corre¢cdo”” ou “‘cura” de sua opcdo sexual, ou para ““corrigir® o
comportamento da mulher, por conta do que veste, ter varios companheiros, ser
prostituta ou como controle de fidelidade caso se tornem infiéis, nesses casos
observa-se que a agressao se baseia no comportamento que a vitima mantém em

sociedade.

Nessas situaces de violacdo estd presente o 0dio e preconceito como

motivacdo, essa violéncia é usada como forma de castigo pela negacdo da

30 projeto de lei 5.971, de 2017, de autoria da Deputada Tia Eron, que propunha acrescentar um
paragrafo terceiro ao artigo 213 do Cédigo Penal sobre o “estupro corretivo’’, determinando o aumento
da pena em 1/3 nesses casos.
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mulher ou do homem a masculinidade do homem, seja 0 companheiro ou até da
propria vitima. E uma espécie deturpada de ~“cura” pelo ato sexual & forca, que
é caracterizado por uma pregacao do agressor ao planejar, realizar e relatar o ato,
utilizando para tal sites ou redes sociais, 0 que, como vimos, caracteriza o delito
do artigo 218-C, divulgacéo registro audiovisual que contenha cena de estupro

ou que faza apologia a sua pratica.

Dessa forma, o legislador buscou atualizar a legislacdo penal brasileira,
tendo em vista 0s casos que agora passaram a ter evidéncia, na sociedade,
inserindo uma causa de aumento para as hipdteses de estupro por subjulgacéo da

opc¢do sexual ou social da vitima.

3.4.2 Artigo 234-A, gravidez, doenca sexualmente transmissivel e vitima idosa ou

deficiente

Nessa artigo trata-se de causas de aumento de penal geral, atribuidos a
todos os crimes contra a dignidade sexual, ao contrario do artigo 226
anteriormente abordado, que sO se aplica aos delitos dos Cépitulos I e Il, dos
crimes contra a liberdade sexual e dos crimes contra vulneravel, aqui houve
majoracao nas fracBes de aumento da pena para as modalidades existentes e a
criacdo de uma nova, casos em que a vitima for idosa ou pessoa com deficiéncia,

como pode ser Vvisto a seguir:

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena €
aumentada:
| - VETADO;
Il - VETADO;
111 - de metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez;
IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos), se 0 agente transmite a
vitima doenga sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser

portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia.

A majorante do inciso Il desse artigo sofreu somente modificagdo
guantitativa, antes limitava o aumento a metade, passando agora a prever o

aumento de metade a dois tercos. Com essa alteracéo, o legislador procura punir
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de forma mais severa o comportamento do autor, considerando para tal a
consequéncia do crime para a vitima, e familiares, cuidando de consequéncia do

delito ndo alcancada pelo dolo, vontade consciente, do agente.

Em relacdo ao inciso IV, antes majorava-se de um sexto (1/6) a metade
(1/2) a pena nos casos em que O agente transmitisse a vitima alguma doenca
sexualmente transmissiveis, DST, que sabia ou devia saber ser portador. Agora,
com a lei 13.718, essa majoracdo foi aumentada, de um terco (1/3) a dois tercos
(2/3), além de ter sido acrescentado novas circunstancias que se agregam a
transmissdo de doenca sexualmente transmissivel, a condi¢éo da vitima idosa ou

deficiente.

Para os efeitos da majorante, o idoso é aquele que possui a0 menos
sessenta anos de idade, conforme o artigo 1° da Lei 10.741/033, estatuto do
idoso, enquanto o conceito de pessoa portadora de deficiéncia é trazido pelo

artigo 2° da Lei n°® 13.146/15, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢bes com as
demais pessoas.

§ 1° A avaliagdho da deficiéncia, quando necessaria, seré
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e
considerara;

I - os impedimentos nas funcdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

111 - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - arestricdo de participacdo

Aqui ressalta-se a possibilidade de ocorréncia de ““bis in idem” com a
aplicagdo da segunda parte do inciso 1V desse artigo. Assim, entende-se que a
sua aplicacdo ocorre caso nao representarem elementares ou qualificadoras dos

crimes contra a Dignidade Sexual, como no caso do artigo 217-A, paragrafo 1°

3L Art 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.
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que ja prevé uma hipdtese de estupro de vulneravel praticado contra pessoa que
““por enfermidade ou deficiéncia mental”", ndo tenha o necessario discernimento
para a pratica do ato, sendo, dessa forma, essa condicdo ja figurada como

elementar prevista nesse dispositivo.

3.5 Irrelevancia do consentimento e da experiéncia sexual no estupro de vulneravel

Por fim, a Lei 13.718/2018 inseriu o paragrafo 5° no artigo 217-A,
estupro de vulneravel, dispondo o seguinte:

8 5° As penas previstas no caput e nos §8 1° 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela

ter mantido relagfes sexuais anteriormente ao crime.

Esse artigo, como j& se sabe, criminaliza a relagdo sexual, conjuncéo
carnal e outros atos libidinosos com vitima menor de quatorze anos (14), caput,
ou portadora de enfermidade ou deficiéncia mental incapaz de discernimento
para a pratica do ato, ou que por alguma situacdo, ndo tenha condicdes de
oferecer resisténcia, paragrafo 1°, ressaltando que a incapacidade neste caso
independe se foi ou ndo provocado com pessoa que é vulneravel, havendo dessa
forma, dois sujeitos passivos. O crime aqui ocorre mesmo sem a presenca de

violéncia ou grave ameca, requisitos que caracterizam o artigo 213, estupro.

A proposta do acréscimo do pardgrafo acima teve como motivacdo
conferir maior protecdo a pessoa vulneravel, para impedir a sedimentacdo de
entendimentos jurisprudenciais que afastem a incidéncia do crime de estupro de
vulneravel em caso que a vitima ja ter tido experiéncias sexuais anteriores ao
delito, principalmente porque o dispositivo adota critérios objetivos para a
caracterizacdo da vulnerabilidade, como a vitima ser menor de quatorze (14)
anos de idade. Tal paragrafo, inseriu na legislacdo a conclusdo da Sumula n° 593
do Superior Tribunal de Justica, quanto ao menor de 14 anos, sendo irrelevante
seu eventual consentimento no ato, experiéncia sexual anterior ou existéncia de

relacionamento amoroso com o agente.
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Na analise desse artigo, € necessario compreender a alteragdo causada
pela entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°
13.146/2015, em especial em relacdo ao tratamento dispensado por essa lei as
pessoas que padecem de impedimentos de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial. Como a revogacao do artigo 3° do Cdédigo Civil, tratando agora 0s
individuos que ndo podem exprimir sua vontade, por causa transitoria ou

permanente, como relativamente incapazes.

Ao observar 0 artigo 6° desse estatuto, que elenca situacbes em que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil, temos no inciso Il, *~ exercer
direitos sexuais e reprodutivos;””. Tal inciso suscitou duvidas no campo penal,
no caso do paragrafo 1° do artigo 217-A, que como ja foi mencionado, pune a
pratica de conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém, que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, uma vez que se o deficiente é plenamente capaz de exercer seus
direitos sexuais e reprodutivos, qual o porqué de rotula-lo como vulneravel e
assim, incapaz de consentir o ato sexual? Esse possivel conflito entre
documentos legais tornou-se latente com a insercdo do paragrafo 5° do artigo
217-A.

Quanto ao menor de quatorze (14) anos, antes de vigorar a Lei
12.015/2009, o Codigo Penal considerava, pelo antigo artigo 224, a relacdo
sexual com o menor como violenta. Havia por conta dessa artigo discussdes
sobre a natureza da presuncdo, se € relativa ou absoluta, em que parte dos
doutrinadores defendiam a necessidade de apurar concretamente a incapacidade
do menor para 0 consentimento, enquanto a outra parte, majoritaria, defendia a

aplicacdo absoluta da regra relativa a idade.

A Lei 12.015, revogou o artigo 224 e essa regra de presuncdo de
violéncia deixou de ser aplicada, adicionando o artigo 217-A, que ndo menciona
presuncdo de nenhuma ordem, punindo, no seu caput, a conduta de ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor. Porém, esse debate

sobre presuncdo continuou, agora transferida para a presungdo de
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vulnerabilidade. Temos como exemplo a afirmagdo de Guilherme de Souza

Nucci:

“Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da
mesma como sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com 13
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica
do ato sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
sexual comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade
em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor
para a pratica sexual? Essa é a posi¢do que nos parece acertada. A lei ndo
poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicacdo do
principio da intervencdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se
durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presun¢do de violéncia — se
relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo seré a criacdo de
novo tipo penal o elemento extraordindrio a fechar as portas para a vida

real.32”

Porém, o entendimento que prevaleceu foi diverso, a maioria da doutrina
afirmava ndo existir lugar para um debate sobre sobre presuncdo de
vulnerabilidade, pois a lei nada presume, sua redacdo € clara e inequivoca,
proibindo a relacdo com menor de quatorze (14) anos. A prdpria justificacdo do
projeto que originou a Lei 12.015/2009 menciona o0 objetivo de destacar a
vulnerabilidade de certas pessoas, menores e pessoas que por enfermidade ou
deficiéncia mental, além de afirmar ndo entrar no mérito da violéncia e sua
presuncdo, tratando-se de objetividade fatica. Tendo o Superior Tribunal de
Justica firmado orientacdo no sentido de afastar pretencbes para apurar
concretamente a vulnerabilidade com a Sdmula n° 593, mencionada

anteriormente.

Assim, a nova disposicao legal trazida pelo paragrafo 5° ndo modifica na
pratica a orientacdo que ja se adotava a respeito do estupro de vulneravel quanto
a idade, pois a matéria nesse sentido ja estava pacificada, o que fez foi tornar

inequivoca, pela elaboracdo do paréagrafo, a interpretacéo ja consagrada.

32 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei 12.015/2009. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 37-38.
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Cabe mencionar uma corrente de pensamento algumas vezes utilizado em
decisOes judiciais e argumentacdes, baseado em dispositivos estrangeiros, a
chamada excegdo de Romeu e Julieta. Essa excecdo relativizaria a

vulnerabilidade etaria considerando a diferenca etaria das partes.

Esssa ideia se sustenta nos aparentes fendmenos sociais vivenciados nas
ultimas décadas, que indicam que os adolescentes estdo cada vez mais expostos
a contetdos ligados a sexualidade, assim a maturidade sexual nos dias atuais é
atingida cada vez mais cedo, num contexto em que se argumenta ndo ser
concebido pela legislacdo péatria ao definir a idade de consentimento para
relagdes sexuais, com o surgimento de fénomenos como a sexualidade precoce, a

sexualidade fluida, o género neutro.

Tal teoria preconiza que, apesar da literalidade do Cédigo Penal, ndo
seria possivel considerar estupro de vulneravel quando a relacdo sexual ocorre
com uma pessoa com diferenca etéria de até cinco (5), anos, uma vez que ambos
os envolvidos se encontrariam na mesma etapa de desenvolvimento sexual.
Nesse cendrio, segundo os defensores dessa corrente, ndo seria razoavel
considerar estupro a relagdo consentida entre namorados de por exemplo, treze
(13) e dezoito (18) anos, recebendo tratamento juridico diverso, e assim
afastando uma aplicacdo pura e simples da lei penal, que ocassionaria exageros
punitivos, visto que se entende que em certas situacfes ndo hpa exploracéo
sexual do jovem, tendo o ato resultado de uma situacao de afeto.

Esse pensamento advém da interpretacdo de alguns Estados norte-
americanos, que desenvolveram as chamadas =~ Romeo and Juliet Laws™" , diante
dessas situagGes em que aparentemente ambos estariam no mesmo momento de
descoberta da sexualidade. Sendo essa expressdo inspirada na obra de Willian
Shakespeare, escrita entre 1591 e 1595, que relata 0 amor e a morte e dois jovens
amantes, em que Julieta possuia treze (13) anos de idade ao se relacionar com

Romeu.

Observa-se que essa corrente vai de forma completamente oposta ao

caminho seguido pelo Legislador com a edigéo da Lei 12.015/2009 e a atual Lei
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13.718/2018 e dos Tribunais Superiores, uma vez que ndo haveria possibilidades
interpretativas nos dispositivos desse tema. Afirmando que os menores de
quatorze (14) anos ndo podem se relacionar sexualmente. Diversas criticas a
excecdo Romeu e Julieta apontam para uma deturpacdo da proposta de protecédo
do artigo 217-A, baseando-se também em preceitos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, além de ressaltarem a comparacéo a um relacionamento descrito no
século XVI, sendo completamente fora do atual entendimento sobre a idade de
maturidade sexual e o fato das Romeo e Juliet laws serem majoritariamente
usadas nos Estados Unidos para afastar a criminalizacdo do sexo consentido

entre menores de dezoito (18) anos.

Quanto a situacdo do paragrafo primeiro do artigo 217-A, relativo a
pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental que ndo possuiria o0
discernimento necessario para a pratica do ato sexual, ou por alguma causa
diversa ndo pode oferecer resisténcia, essa se difere completamente do caso

anterior, e a introducdo do paragrafo 5° gerou impacto em seu entendimento.

Assim como nas situacfes envolvendo menor de quatorze (14) anos,
anteriormente a Lei 12.015/2009, presumia-se a violéncia por meio do artigo
224, e com a introducdo dessa lei passou a punir de forma expressa no Codigo
Penal o ato de ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso 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 consiga oferecer
resisténcia, englobando situacdes em que a pessoa ndo possui alguma anomalia
mental, porém embriaga-se, utiliza entorpecentes ou € induzida por meio de
alcool ou drogas por alguém a inconsciéncia e por conta disso é submetida ao

ato sexual sem que possa resistir.

Diferente da situagdo com menor expressa no caput do 217-A, no caso do
individuo que possua deficiéncia mental ou enfermidade, ndo se punia a relagdo
sexual pelo simples fato de ter sido praticada com esse individuo. Nessa situagdo
0 crime se caracteriza se 0 sujeito passivo em virtude de sua condi¢do ndo possuli
0 necessario discernimento, sendo, desse modo, imprescindivel apurar

concretamente se a pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental tinha

53



ou ndo o discernimento para praticar o ato sexual. Aqui ndo haveria interferéncia
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois desde o fim do artigo 224, e da
presuncdo de violéncia, se tornou necessario apurar se a situacdo da vitima,
decorrente de enfermidade ou deficiéncia cognitiva, ocasionava a falta de

discernimento.

O inciso Il do artigo 6°, que afirmava ser a pessoa portadora de
deficiéncia plenamente capaz de exercer seus direitos sexuais e reprodutivos,
serviam de reforco para essa comprovacdo. Entendendo que deve ser
considerado a existéncia de distintos niveis de deficiéncia e que ha certos
estagios em que o individuo tem capacidade de discernimento que lhe permite a

pratica de atos sexuais sem que iSso represente uma agressdo contra si.

Entretanto, a adicdo do paradgrafo 5° no artigo 217-A pela lei
13.718/2018, provoca efetivo conflito entro o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e o Codigo Penal. A disposicdo legal ao estabelecer que o crime
desse artigo se caracterizam independentemente do consentimento da vitima,
inviabiliza que se apure se a enfermidade ou deficiéncia mental provoca a falta
de discernimento para consentir, afetando a abrangéncia do estatuto que buscar
garantir a maior autonomia possivel as pessoas com deficiéncia. O novo
paragrafo quinto também acaba por contrariar o proprio paragrafo primeiro, que
como foi explicado acima pressupde que o portador de enfermidade ou
deficiéncia mental seja desprovido de capacidade de compreender o ato, sendo a

capacidade de consentir situacdo que deve afastar o delito.

Assim, parece ser mais adequado interpretar a regra presente no
paragrafo 5° de forma restritiva, se atendo as situacdes que envolvam o caput do
artigo 217-A, ou seja, quando envolve menor de quatorze anos. Em casos
envolvendo deficientes, seria necessario fazer uma interpretacdo sistematica
visando compatibilizar os sistemas de protecdo penal e de tutela de direitos
relativos a liberdade individual. Ou seja, a aplicacdo da teoria do dialogo das
fontes, na qual, diante de possiveis conflitos normativos, ao invés de excluir uma

norma em detrimento da outra, a solucdo mais preferivel seria a
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compatibilizagdo dos dispositivos, garantindo uma aplicacdo coerente e

coordenada.

Ainda, ressalta-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem
inspiracdo na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de
Nova York, que foi ratificada pelo Brasil e incorporada com o status
constitucional, dispondo que os Estados “[...Jreconhecem o igual direito de
todas as pessoas com deficiéncia de viver em comunidade, com a mesma
liberdade de escolha que as demais pessoas,[...]”". Logo, essa disposi¢do, que se

sobrepBe ao texto da lei ordinaria ndo poderia ser limitada pela Lei 13.718/2018.

Em conclusdo, a adicdo do paragrafo 5°, em se tratando do caput do
artigo 217-A, relacionado aos jovens menores de quatorze (14) anos, seguiu 0
entendimento majoritario, simplesmente positivando a interpretacdo ja
consolidada. Porém, ao tratar dos individuos com deficiéncia, o novo dispostivo
causa colisdo com 0s avangos no tratamento dessas pessoas, que buscam dar
maior autonomia e capacidade civil para os mesmo, causando dessa forma
conflitos entre esse novo paragrafo e o também recente Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o que poderd gerar interpretacdes no sentido de restringir o
paragrafo 5° em se tratando de pessoas com deficiéncia, basendo-se na afericao

do grau de deficiéncia.

Consideracdes Finais

Apbs a andlise das inovacdes trazidas pela Lei 13.718/2018 e as possiveis
consequéncias delas no ordenamento juridico, € possivel confirmar que com
essas alteracOes e adi¢cbes houveram avancgos e retrocessos quanto ao tratamento

dos crimes contra a dignidade sexual, o Titulo VI do Cédigo Penal.

E inegavel que a introducdo do artigo 215-A, que dispde sobre a
importunacgéo sexual, sanou grande divergéncia em relacdo ao tratamento dessas
condutas, atribuindo tipificacdo propria, evitando a sensacdo de impunidade,
quando se atribuia aos casos uma contravencdo penal, atentado ao pudor, artigo

61 da Lei de Contravencdes Penais, com pena branda em relagdo ao ato, e
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também a hipercriminalizacédo, ao qualificar a conduta como estupro, artigo 213,
gerando desproporg¢do, ao associa-lo a uma conduta mais invasiva e com uma
pena elevada em comparacdo ao evento. Garante-se assim que o bem aqui
tutelado ¢ a liberdade sexual da pessoa, afastando conceitos de honra e pudor, e

que a defesa desse bem é proporcional a leséo ocorrida.

A introdugdo do artigo 218-C ao Codigo Penal, representa avango
significativo no tratamento de crimes virtuais. A criminalizacdo da divulgacéo
de cenas de estupro, apologia ao estupro e pornografia ndo consentida, aqui
englobado o fenbmeno do revenge porn, representa maior combate as novas
formas de se cometer ilicitos, a0 mesmo tempo que comeca a proteger a
liberdade sexual no meio digital. Além disso, a redacdo do artigo, no tocante a
pornografia ndo consensual esta de acordo com o entendimento recente sobre o
tema por nédo restringir o agente dessa conduta, entendendo que essa conduta
pode ser praticada por qualquer pessoa e com diversas finalidades.

A adicdo das figura do estupro corretivo é outro ponto positivo no
tratamento dos crimes contra a dignidade sexual, j& que reconhece o fato de que
esses atos ndo sdo somente praticados com o fim de satisfagdo da lasciva,
também sdo instrumentos de poder, de 6dio e preconceito contra a orientacdo
sexual e o comportamento social da vitima. Uma forma de subjulgar ou ““curar™
a vitima ao mesmo tempo que serve de pregacdo de ideias repudiadas na
sociedade.

Por fim, outro avango dessa lei foi a positivacdo, por meio da adicdo do
paragrafo 5° ao artigo 217-A, de entendimento majoritario de que a relacdo
sexual com menor de quatorze (14) anos é qualificado como crime de estupro de
vulneravel independe do consentimento e da vida sexual do menor, evitando
assim a relativizacdo do conceito de vulneravel ao se tratar de jovens em idade
de desenvolvimento. Pérem, pode-se observar que o dispositivo erra ao englobar

também as pessoas com deficiéncia nesse entendimento.

O retrocesso mais evidente segundo grade parte dos operadores do direito

foi a modificagdo do artigo 225 do Cddigo Penal, ao afirmar que todos os crimes

56



dos Cépitulos | e 11 do Codigo Penal procedem-se mediante acdo penal publica
incondicionada, o legislador retirou da vitima desses crimes o poder de decis&o,
de decidir se deseja ou ndo processar o agressor, e assim se submeter ao
constrangimento caracteristico dos processos dessa natureza e reviver toda a
situacdo sofrida, ocasionando sua revitimizacao. Nessa situacdo o Estado acabou
por colocar seus interesses punitivos acima dos interesses da vitima, tornando-a

incapaz de decidir sobre seus interesses.

Apesar do fator positivo da criacdo do artigo 215-A, sua adicéo ressalta a
necessidade de maior observancia do termo ““atos libidinoso™, o legislador ao
utilizar esse termo em diversos artigos, sem sua especificacdo em cada um deles
acaba por abrir margem a variadas interpretacdes, as quais causavam ,a agora
superada, divergéncia ao qualificar os atos que agora sdo atribuidos ao artigo
215-A. Né&o sendo a criagdo desse dispositivo a solucdo para a falta de
especificacdo desse termo, uma vez que ainda é possivel haver interpretacGes

conflitantes acerca de qual ato libidinoso se enquadra em qual tipo penal.

Ressalta-se também a falta de medidas preventivas em relacdo a
divulgacdo de contéudo pornogréfico ou de cena de estupro ou a apologia ao
mesmo, ha a necessidade de medidas de urgéncia especificas para essas
situacBes visando cessar o0 ataque a dignidade sexual da vitima, uma vez que o
contéudo pornogréafico por exemplo pode se manter em divulgacdo por tempo

indeterminado.

Por fim, a Lei 13.718/2018 retrocede em relacdo ao tratamento de
pessoas com deficiéncia ao trazer o paragrafo 5° do artigo 217-A. Quando
dispde que o consentimento e a experiéncia sexual da pessoa ndo afetam na
aplicacdo do estupro de vvulneravel, esse dispositivo entra em conflito com o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no sentido de seguir contra o entendimento
de dar maior autonomia a pessoa com deficiéncia e Ihe atribuir maior capacidade
civil, podendo dispor de sua liberdade sexual e reprodutiva. A elaboragdo dessa
paragrafo acaba por presumir ser a pessoa com deficiéncia incapaz de consentir,

ou seja de dispor sobre sua sexualidade.
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Assim, a Lei 13.718/2018 de fato trouxe grandes modificagdes no
tratamento dos crimes sexuais, possibilitando a observancia de erros e acertos
que aqui foram tratados. Porém, se de fato serdo confirmados, como serdo
interpretadas as novas disposicdes, como se desdobrardo em relacdo ao que era
disposto anteriormente e se a maior severidade dada de fato inibird os crimes
sexuais somente poderdo ser de fato observados conforme a experiéncia dos
tribunais e doutrinarias se desenrolam na vigéncia da lei 13.718/2018. Porém, é
inegavel que o sistema penal brasileiro caminha no sentido de tutelar a liberdade

sexual e garantia da dignidade sexual.
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