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ACAO PENALE A LEI 13.718/2018

Giovanna Pereira Batista de Carvalho'

RESUMO

O Codigo Penal foi alterado pela Lei 13.718/18, sancionada em 24 de setembro de 2018, que
trouxe mudangas referentes aos crimes contra a dignidade sexual no ambito do Direito Penal e
Direito Processual Penal. Com isso, foram tipificados os crimes de divulgacdo de cena de
estupro e importunacdo sexual; a natureza da agdo penal tornou-se publica incondicionada
nos crimes contra a liberdade sexual e nos crimes sexuais contra vulneravel;e, foram
estabelecidas causas de aumento de pena para o estupro corretivo e o estupro coletivo. E
importante mencionar que os crimes contra a dignidade sexual causam mais constrangimento,
angustia e sofrimento quando comparados a outros crimes também praticados mediante
violéncia ou grave ameaga. Portanto, o objetivo da presente pesquisa ¢ analisar se as
mudangas advindas da Lei 13.718/18 foram benéficas para as vitimas e se trouxe respostas
punitivas do Estado, tendo em vista a sensibilidade do tema e a notdria relevancia para a
sociedade. Para isso, foi utilizado o método dedutivo, através da pesquisa bibliografica em
documentos, doutrinas e artigos juridicos.

Palavras-chave: acdo penal publica; dignidade sexual; estupro; processo penal.

! Graduanda em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba. E-mail: giovannab.carvalho8@gmail.com



1 INTRODUCAO

Em 25 de setembro de 2018 foi promulgada pelo poder executivo a Lei 13.718/2018,
de vigéncia imediata, que modificou o Codigo Penal (Decreto-Lei n°® 2.848 de 1940),
especificamente no Capitulo I — Dos crimes contra a dignidade sexual, seu processamento do
Titulo VI, e promoveu mudangas na Lei de Contravengdes Penais, que disciplinava sobre a
importunagao publica ao pudor. A Lei de 2018 tipificou os crimes de importunagdo sexual e
de divulgacdo de cena de estupro, além de tornar publica incondicionada a natureza da acao
penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel.
Estabeleceu, ainda, causas de aumento de pena para tais crimes, definidos como estupro
coletivo e estupro corretivo.

E importante evidenciar que os crimes encontrados no Titulo VI do Cédigo Penal sio:
estupro (art. 213), violacdo sexual mediante fraude (art. 215), assédio sexual (art. 216-A),
registro ndo autorizado da intimidade sexual (art. 216-B), estupro de vulneravel (art. 217-A),
corrupcao de menores (art. 218), satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente (art. 218-A) e favorecimento da prostituigdo ou de outra forma de exploragao
sexual de crianga ou adolescente ou de vulneravel (art. 218-B). Entao, a nova lei inseriu o
crime de importunagdo sexual (art. 215-A) e o crime de divulgacdo de cena de estupro ou de
cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia (art. 218-C).

Outrossim, a proposta original da referida Lei de 2018 partiu da necessidade de
reavaliagdo da legislacdo relacionada aos crimes contra a dignidade sexual, tendo em vista
que certas condutas ilicitas ndo possuiam pleno entendimento de qual tipo penal deveriam ser
aplicados, fazendo com que, de acordo com o caso concreto, a penalidade adotada seria
sujeita a compreensao do aplicador do Direito. Tal fato gerava a determinag¢dao de penas
diversas para condutas criminosas semelhantes, o que resultava na inseguranca juridica
quanto a subsuncdo legislativa para casos que sdo, infelizmente, recorrentes na realidade
brasileira.

Inicialmente, a Lei 13.718/18, limitava-se a criacao do tipo penal de “divulgacao de
cena de estupro”, além de acrescentar aumento de pena para a modalidade de estupro
envolvendo coautoria e estupro coletivo. Todavia, o Parecer n° 524/2016, proferido pela
relatora Senadora Simone Tebet, inseriu novas tematicas, fazendo com que o Projeto de Lei

Senado n° 618/2015 fosse ampliado. Tais alteracdes demonstram o intuito do legislador



quanto ao aumento da protegdo dos direitos das mulheres, da comunidade LGBTQIA+, das
criangas, das pessoas com deficiéncia, e dos idosos.

Logo, o presente estudo tem por objetivo, analisar o contexto geral da legislacad
acerda dos crimes contra a dignidade sexual para concluir se, ao editar a norma, o Poder
Legislativo levou em consideragdo a busca da sociedade por respostas punitivistas do Estado
(jus puniendi), tendo em vista a repercussao nacional de diversos casos de violéncia sexual. E,
ainda, se os direitos da vitima de crimes contra a dignidade sexual foram respeitados, uma vez
que tais crimes podem causar traumas irreversiveis. Assim, submeté-la a esse processo de
revitimizagdo (strepitus judicii’) pode ser mais danoso a ofendida do que a impunidade do

criminoso.

2 EVOLUCAO DO TIPO PENAL AO LONGO DO TEMPO

Sabe-se que desde a época do Brasil Colonia, o patriarcalismo marcou a sociedade
com a discriminacao de género, tendo em vista que, naquela época, o0 homem era considerado
como ‘“senhor” de sua esposa. Assim, constata-se que a misoginia foi enraizada ao longo do
processo de organizacdo da sociedade civil. Relevante fatos historicos sustentam tal
afirmagdo, cita-se como exemplo: as mulheres ndo tinham direito de frequentar escolas
basicas até o ano de 1827; ndo tinham direito de cursar o ensino superior até 1879; nao
podiam votar até o ano de 1932; até 1962 as mulheres que eram casadas tinham que pedir a
permissao do marido para atividades basicas como trabalhar, viajar, abrir conta bancéria, e
receber heranca (TEDESCHI, 2012). Trata-se de um processo historico e cultural de multiplas
violéncias e abusos contra o sexo feninino que foran institucionalizadas pela sociedade.

Seguindo essa linha de pensanento, atitudes violentas praticadas contra o sexo
feminino sao estruturadas na visao machista sobre género, que resultou en mulheres sendo
excluidas de posigoes politicas, trabalhos, cerceadas do direito a liberdade sexual, enquanto os
homens sempre se mantiveram sob o aspecto de lideranga nas demandas da sociedade,
limitando-as ao ambiente doméstico e a capacidade reprodutiva. Dessa forma, afirma o

historiador Losandro Antonio Tedeschi (2012) que “¢ através das relagdes de poder que se

2 A sigla LGBTQI+ faz referéncia as pessoas integrantes do movimento que luta por igualdade entre as diversas
identidades de género e orientagdes sexuais existentes, trazendo visibilidade e representatividade para a causa.

3 Expressio em latim que significa o barulho/escandalo/repercussio do julgamento de fatos intimos da vitima no
processo.
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justifica a desigualdade entre homens e mulheres, como oriunda de relagdes de dominagao e
subordina¢do”.

Vale observar o primeiro Cédigo Penal do Brasil independente, elaborado em 1830 na
época de Dom Pedro I, ao tratar do crime de estupro trazia o sujeito passivo como “mulher
honesta”, demonstrando a fragilidade dos direitos femininos. Ademais, o texto disposto no
artigo 268, §1° do referido Codigo dispunha como causa de diminui¢cdo da pena se o crine

fosse praticado contra a mulher que tinha por profissdo a prostituig¢do, transcrito a seguir:

Da violencia carnal.

(...) Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de prisdo cellular por um a seis annos.

§ 1.° Se a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de prisao cellular por seis meses a dois annos.

§ 2.° Se o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a
pena sera augmentada da quarta parte. (BRASIL, 1830)

Posteriormente, o Codigo Penal publicado no ano de 1890 classificava todas as
condutas como ‘“crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje
publico ao pudor”. Indiscutivelmente, a sociedade passa por diversas transformagdes ao
decorrer do tempo, em decorréncia disso, a legislacdo deve acompanhar as mudangas. Por
conseguinte, a redacdo origindria do Cdodigo Penal de 1940 utilizava a denominagdo “crimes
contra os costumes”.

Outrossim, as revolugdes sociais mostram a luta para conquista da ascensdo dos
direitos das mulheres e como resultado disso, em 07 de agosto de 2009 foi publicada a Lei
12.015/09, que modificou o sujeito passivo dos crimes de violéncia sexual, substituindo o
termo “constranger mulher” para “constranger alguém”. Além disso, o nome dado ao Capitulo
I do Titulo VI do Cdédigo Penal mudou de “Dos Crimes Contra os Costumes” para “Dos
Crimes Contra a Liberdade Sexual”, o que alterou o bem juridico tutelado. Assim, apesar de
aparentar mera alteracdo etimologica, essas mudancas modificaram a ideia primitiva de tutela
a honra da familia e do chefe de familia para a protecdo integral da liberdade da pessoa
humana, em especial a mulher.

Desse modo, segundo o art. 225 da redacao original do Codigo Penal de 1940, a agdo
penal nos “crimes contra os costumes” era privada, ou seja, somente se procedia através de
queixa. Assim, o Estado preservava o direito de punir, mas transferia para a vitima o direito
de acusar, pois o interesse da vitima, sobrepunha-se ao interesse publico. Originalmente, a
acao penal era publica incondicionada apenas nos crimes sexuais em que a vitima ou seus pais

ndo podiam prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a
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manutencdo propria ou da familia, ou ainda se o crime fosse cometido com abuso do patrio

poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador. Como pode-se observar a seguir:

Acio penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se
procede mediante queixa.

§ 1° Procede-se, entretanto, mediante a¢do publica:

I - se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem
privar-se de recursos indispensaveis a manutengdo propria ou da familia;

Il - se o crime é cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador. (BRASIL, 1940)

A partir da vigéncia da Lei n® 12.015/09, ocorreu um avango quanto a questdo, tendo
em vista que o art. 225 foi alterado e passou a prever que os crimes definidos nos Capitulos I
e II do Titulo VI procediam-se mediante acdo penal publica condicionada a representacao,
excetuando apenas o crime cometido contra vitima menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel, onde a acdo penal era publica incondicionada. Assim, passou a vigorar da seguinte

forma:

Acao penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se
mediante a¢do penal publica condicionada a representagao.

Paragrafo unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel. (BRASIL, 1940)

Para contextualizar a época do desenvolvimento da Lei objeto deste estudo, cita-se
como exemplo o caso que ganhou repercussdo nacional, através da veiculagdo da midia em
rede nacional, o episdédio em que um homem ejaculou no corpo de uma passageira de 6nibus
na cidade de Sao Paulo no ano de 2017. O agressor foi indiciado pelo crime de estupro (art.
213, CP), ficando momentaneamente detido e pouco tempo depois foi colocado em liberdade.
Na semana seguinte, praticou novamente o mesmo ato vitimando outra mulher (ROSA;
TOMAZ; REIS, 2017). Tais fatos trouxeram a discussdo sobre qual crime havia sido
praticado, uma vez que ndo ocorreu o emprego de violéncia ou grave ameaga para ser
caracterizado como estupro, assim tornou-se evidente a lacuna legislativa quanto ao

enquadramento da conduta.
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Ademais, casos semelhantes também causaram grande comog¢do em todo o pais,
manifestada através de protestos em prol dos direitos das mulheres. Outro exemplo a ser
citado € o caso de repercussao nacional que foi o estupro coletivo de uma jovem de 16 anos
ocorrido em uma conunidade da Zona Oeste no Rio de Janeiro em meados de 2016. A
adolescente foi até a casa do nanorado com quem se relacionava ha 3 anos apds uma festa. Ela
conta no depoimento a Policia que ao acordar no dia seguinte estava dopada e nua.
Posteriormente, descobriu que imagens suas, sem roupas e desacordada, circulavam na
internet na companhia de 33 homens armados com fuzis e pistolas (RODRIGUES, 2016).

Atualmente, com a referida Lei n° 13.718/18, a a¢@o penal, em todos os crimes contra
a liberdade sexual (arts. 213 a 216-A, CP) e em todos os crimes sexuais contra vulneravel
(arts. 217-A a 218-C, CP), passou a ser publica incondicionada. Sendo assim, o processo € o
julgamento de todos os crimes contra a dignidade sexual, incluindo as diligéncias de natureza
policial, independem da vontade da vitima, o que retira de sua competéncia o poder de
decisdo a respeito do alcance da legislagdo penal e, consequentemente, da punicio estatal

contra o predador sexual.

3 MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI 13.718/18

3.1 Alteracgdes no Codigo Penal

No ambito do Direito Penal, a Lei 13.718/18 inovou ao tipificar condutas que
anteriormente nao tinham seguranca juridica, uma vez que, de acordo com o caso concreto,

poderiam ser interpretadas de maneiras diversas pelos aplicadores do Direito.

3.1.1 A insercao do delito de importunacio sexual

Com o advento do artigo 215-A, a Lei 13.718/18 trouxe o tipo penal intitulado como
“importunacdo sexual” que consiste em crime de natureza dolosa, com requisito do ndo
consentimento da vitima para sua consumacdo. Esse tipo penal originou-se devido as
discussdes de repercussao nacional quanto a lacuna legislativa em relagdo a atos sexuais
praticados sem violéncia fisica ou grave ameaca. Assim, Guilherme de Souza Nucci (2019, p.

144) define “qualquer um que realize ato libidinoso com relacdo a outra pessoa (com ou sem
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contato fisico, mas visivel e identificavel), satisfazendo seu prazer sexual, sem que haja
concordancia valida das partes envolvidas (supondo-se a anuéncia de adultos)”. Entdo, foi

incorporado ao Cddigo Penal o seguinte texto:

Importunacio sexual

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o0 ato nao constitui crime mais
grave. (BRASIL, 1940)

Anteriormente a promulgacdo da Lei 13.718/18, a ocorréncia de fatos dessa natureza
estavam cobertos por outros tipos penais, como violagdo sexual mediante fraude (revogado
pela Lei n° 12.015/2009) ou importunagdo ofensiva ao pudor (art. 61 da Lei de Contravengdes
Penais). Sobre tal matéria da L.C.P. ndo incorreu abolitio criminis, mas sim uma continuidade
normativo-tipica, como Greco (p. 111, 2015) elucida que “pode ocorrer que determinado tipo
penal incriminador seja expressamente revogado, mas seus elementos venham a migrar para
outro tipo penal j& existente ou mesmo criado por nova lei”.

Dessa forma, conforme o caput do tipo penal, o delito tutela a liberdade sexual e
possui forma comum para polos ativo e passivo, ressalvado a existéncia de menor de 14 anos,
por incidir nestes casos tipo penal de estupro de vulneravel (art. 217-A) ou satisfacdo de
lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente (art. 218-A) (NUCCI, 2019). Vale
ressaltar a necessidade do ndo consentimento da vitima, sobre o qual discorre o professor Luiz

Regis Prado:

O delito de importunagdo sexual pode entrar em conflito aparente de normas
com o proprio crime de estupro (art. 213, CP), ja que, naquele, também
existe a possibilidade de perfazimento do crime com a pratica de ato
libidinoso, ndo s6 a conjungdo carnal, desde que haja dissenso da vitima.
Contudo, a discordancia da vitima no crime de estupro emerge superada pelo
emprego de violéncia ou grave ameaga, € na importunacéo sexual basta o seu
dissenso, seu ndo consentimento. (PRADO, p. 565, 2019).

Vale ressaltar a figura do dissenso e diferenciar o crime em questdo (art. 215-A) da
pratica de ato obsceno (art. 233, CP). Assim, deve-se distinguir os crimes quanto a vitima, que
no caso do artigo 215-A ¢ contra alguém - pessoa humana sem distingdo de género, € sem a
sua anuéncia - e a do artigo 233 ¢ voltada a coletividade (NUCCI, 2019). Ja diante do texto do
Parecer Substitutivo n°® 524/2016 do Senado Federal, torna-se claro que “[...] o ato libidinoso

tipificado ¢ aquele direcionado contra alguém, sem a sua anuéncia e objetificando satisfacdo



14

da lascivia do agente ou de terceiro”, objetivando esclarecer no tocante a subsuncdo da lei as
condutas.

Outrossim, ¢ importante mencionar que a conduta do crime consuma-se com a pratica
de ato libidinoso com a inten¢do de satisfazer lascivia propria ou de outrem, atos estes que
segundo Nucci (p. 144, 2019) sdo “masturbar-se na frente de alguém de maneira persecutoria;
ejacular em alguém ou proximo a pessoa, de modo que esta se constranja; exibir o pénis a
alguém de maneira persecutoria; tirar a roupa diante de alguém, igualmente, de maneira
persecutoria”.

Vé-se que, diante de todas as formas de conduta supracitadas, estas possuem a
finalidade de satisfacdo da lascivia do agente ativo, o que constitui requisito necessario para a
ocorréncia do tipo delituoso. Seguindo essa linha de pensamento, vale a analise julgados e a
alerta sobre a ndo necessidade de contato fisico entre o agressor e a vitima, ¢ o exemplo do
caso julgado da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, em 02/08/2016, Recurso em
Habeas Corpus n°® 70.976-MS, que decidiu acerca da irrelevancia do contato fisico para a
ocorréncia de crimes como estupro e estupro de incapaz, no qual aproxima-se do crime de
importunagao sexual, mas sua diferenciacdo estd nas peculiaridades do caso concreto,
transcrito a seguir:

DIREITO PENAL. DESNECESSIDADE DE CONTATO FiSICO PARA
DEFLAGRACAO DE ACAO PENAL POR CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. A conduta de contemplar lascivamente, sem contato fisico,
mediante pagamento, menor de 14 anos desnuda em motel pode permitir a
deflagragdo da agdo penal para a apuragdo do delito de estupro de vulneravel.
A maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de que a
contemplacdo lasciva configura o ato libidinoso constitutivo dos tipos dos
arts. 213 e 217-A do CP, sendo irrelevante, para a consumagio dos delitos,
que haja contato fisico entre ofensor e ofendido. No caso, cumpre ainda
ressaltar que o delito imputado encontra-se em capitulo inserto no Titulo VI
do CP, que tutela a dignidade sexual. Com efeito, a dignidade sexual ndo se
ofende somente com lesdes de natureza fisica. A maior ou menor gravidade
do ato libidinoso praticado, em decorréncia a adicdo de lesdes fisicas ao
transtorno psiquico que a conduta supostamente praticada enseja na vitima,
constitui matéria afeta a dosimetria da pena. (RHC 70.976-MS, Rel. Min.
Joel Ilan Paciornik, julgado em 2/8/2016, DJe 10/8/2016) (Informativo n°
587).

3.1.2 Alteracio no crime de estupro de vulneravel

A principio deve ser observado o texto legislativo da Lei 13.718/2018, atentando para

o acréscimo do §5° no artigo 217-A do Codigo Penal:



15

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

[.]

§5° As penas previstas no caput e nos §§1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relagdes sexuais anteriormente ao crime. (BRASIL, 1940)

Tal modificacdo expde a irrelevancia do consentimento e da experiéncia sexual
anterior da vitima para a aplicacdo da pena aos casos previstos nos §§1°, 3° e 4° do artigo em
questdo, que respectivamente tratam das pessoas enfermas ou deficientes mentais, casos de
lesdo corporal de natureza grave e gravissima e por fim da conduta que resulta em morte.
Neste ponto, a legislagdo ¢ clara e objetiva, tendo em vista que a novagdo legal trouxe
seguranga para a vitima na tipificagdo penal, ao excluir a possibilidade do aplicador do Direito
utilizar-se de elementos subjetivos da vida pregressa da vitima.

Nesse sentido, a intencdo do legislador foi conferir maior protecdo a pessoa
vulneravel, decretando assim na lei o fundamento da vulnerabilidade absoluta. Logo, a
alteracdo representa uma mudanga de paradigma em relacdo a relatividade da vulnerabilidade,
tese historicamente observada no ambito do Supremo Tribunal Federal, conforme acérdao
proferido no Habeas Corpus, n° 73.662/MG, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
publicado em 20 de setembro de 1996, segundo o qual a presungao da vulnerabilidade nao
seria absoluta e dependeria das peculiaridades de cada caso. Todavia, esse entendimento nao
perdurou, uma vez que a Simula n° 593 do Superior Tribunal de Justica de 2017, que precede

a legislacdo em discussao, dispoe:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (STJ, 2017).

E possivel observar que o legislador, no corpo da Sumula, trata da pratica do crime
contra vitima menor de 14 anos e, no corpo do texto adicionado ao Cddigo Penal, dispde
sobre a figura do individuo vulneravel, uma vez que o §5° possui aplicacao direta ao §1°, que
se direciona aos enfermos e deficientes, incapazes de discernir a natureza do ato sexual
(NUCCI, 2019). Assim, além de conferir estabilidade para a aplicacdo, a novacdo legislativa

ampliou a abrangéncia do conceito de vulnerabilidade absoluta.
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Sendo assim, a alteracdo de 2018 veio para ratificar a aplicacdo e entendimento da
Stimula, bem como evitar entendimentos diversos. Desse modo, a partir de 2018 a conjuncao
carnal ou a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos e com pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, falta o discernimento para a pratica do ato ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia, independe do consentimento e da

experiéncia sexual anterior da vitima.

3.1.3 Insercao do delito de divulgacio de cenas de estupro, estupro de vulneravel,

sexo ou pornografia

E inegavel que na atual era digital e globalizada, em que pessoas ao redor do mundo
estdo conectadas, se comunicam e compartilham mensagens, textos, fotos e videos, a internet,
as redes sociais e os grupos de conversa ou mensagens instantineas também sao terreno fértil
para a pratica de atos de discriminagdo e violéncia. E, apesar das revolugdes feministas, a
sociedade ainda se mantém patriarcal ¢ marcada pela desigualdade de género, sendo de facil
constatacdo o modo como as mulheres acabam sendo impactadas negativamente.

Nesse sentido, constata-se que a violéncia de género praticada no ambiente virtual
possui um alcance indiscutivelmente maior, uma vez que a possibilidade de exposi¢ao da
intimidade da vitima na maioria das vezes ¢ compartilhada com um ntimero indeterminado de
usudrios, em poucos segundos. Assim, ¢ exatamente nesse cenario que acontecem praticas
como a disseminagio indevida de contetido intimo, o cyberbullying?, entre outras (BORTOT,
2017).

A insercao do artigo 218-C no Codigo Penal foi matéria de inovagao juridica em razao
da utilizagdo de meios eletronicos para a pratica de crimes cada vez mais comuns, ndo sendo
unico meio, mas expressivo a partir da era da informatiza¢do dos anos 2000. Dessa forma, o
legislador buscou a prevengdo e puni¢cdo dos diversos casos criminosos digitais, tendo em
vista que anteriormente a Lei 13.718/18, ndo havia o amparo adequado para as vitimas desta

espécie de conduta, como se conclui na leitura do trecho da obra de Bach e Stoco (p. 6, 2017):

Inobstante a falta de previsdo legislativa especifica, a pratica da pornografia
de vinganga normalmente é enquadrada pelos tribunais brasileiros como
crime de difamagfo ou injuria, previstos respectivamente nos artigos 139 e
140 do Codigo Penal, ou, ainda, crime de ameaca, constante do artigo 147 da
mesma legislacdo. Os tribunais admitem, ainda, a possibilidade de aplicacao

4 Comportamento repetido, com intuito de assustar, enfurecer ou envergonhar aqueles que sao vitimas
por meio das tecnologias digitais. Pode ocorrer nas midias sociais, plataformas de mensagens,
plataformas de jogos e celulares (UNICEF, 2020).
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das medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha, vez que em seu
artigo 7°, ha a previsdo de cinco espécies de violéncia, com destaque para o
inciso II, que trata da “violéncia psicoldgica”, que muitas vezes pode ocorrer
na modalidade virtual. (BACH, STOCO, 2017)

E importante ressaltar que nos casos de compartilhamento indevido de contetido
intimo, a situacdo que mais ocorre ¢ o do ex-companheiro que, apos ter acesso permitido a
fotografias e videos de contetido intimo da até entdo parceira, quando h4d o rompimento da
relacdo, inconformado, decide divulgé-los, sem o seu consentimento, com a intengdo de
constrangé-la e causar danos a sua imagem. Para as autoras Bach e Stoco (p. 3, 2017), essa
conduta ¢ denominada como “revenge porn”.

Vale mencionar que a Constituicdo Federal prevé expressamente a responsabilizagdo
pela violagdo do direito a imagem, em seu artigo 5°, inciso X, que assim dispde: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo”. Nesse sentido, a
iniciativa do legislador buscou acompanhar a evolu¢do da tecnologia ao ordenamento
juridico, objetivando suprir a dificuldade de enquadramento desses comportamentos em tipos
penais de pena compativel com a gravidade de suas consequéncias, que sdao devastadoras.

Ademais, o crime pode ser praticado de forma livre, uma vez que no caput do tipo
penal a pratica do verbo aduz expressamente que pode ser realizada “por qualquer meio”.
Assim, o crime pode ser consumado nas diversas formas citadas no texto legislativo. Além
disso, existe a possibilidade de tentativa, tendo em vista que o agente, na pratica do fato
antijuridico, pode ser interrompido por circunstancias alheias a sua vontade (NUCCI, 2019).

Outrossim, na causa de aumento de pena de 1/3 até 2/3 o legislador evidenciou as
situacdes de divulgacao de contetido sexual da vitima tendo por motivagdo a represalia em
relagdo a um relacionamento com o agente ativo anterior ou atual ao momento do ato ilicito.
Vé-se que tal fato causa maior reprovabilidade da conduta criminosa, ¢ a pena deve ser
definida de acordo com a proporcionalidade. Nucci (p. 214, 2019) cita dois exemplos para
melhor compreensdo: no caso de divulgac¢do indevida por um parceiro sexual casual de uma
Unica noite da vitima e no caso de divulga¢do indevida por um agente que mantém relagao de
afeto com a vitima (como noivado ou casamento), o primeiro caso seria digno de aumento de
1/3 e o segundo de 2/3 da pena.

Além disso, ha a previsdo da exclusdo de ilicitude, que ocorre quando a pessoa maior
de 18 anos concorda com a divulgacdo para fins jornalisticos, cientificos, artisticos e
académicos, com o requisito de possuir recursos que impossibilitem a sua identificagao. Prado

(p. 582, 2019) acrescenta que mesmo se o conteudo for de natureza criminosa, pode ser
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considerado fato tipico, mas ndo se trata de ilicito. Ademais, cabe a andlise da expressao “[...]
se o fato ndo constitui crime mais grave”, incluida pelo legislador para limitar a aplicagdo
punitiva do Codigo Penal frente a vitima menor de 14 anos que € protegida pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em sua forma especial.

Sendo assim, com a vigéncia da Lei 13.718/18, o Codigo Penal passou a vigorar com

0 seguinte texto:

Divulgacio de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de
cena de sexo ou de pornografia

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por
meio de comunica¢do de massa ou sistema de informatica ou telematica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro
ou de estupro de vulneravel ou que faca 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.

Aumento de pena

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

Exclusio de ilicitude
§ 2° Nao ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no caput
deste artigo em publicagdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou
académica com a ado¢@o de recurso que impossibilite a identificagdo da
vitima, ressalvada sua prévia autorizacdo, caso seja maior de 18 (dezoito)
anos. (BRASIL, 1940)

De todo modo, ¢ preciso evidenciar a necessidade de avangos na mudanga de posturas
da sociedade sobre a forma como a sexualidade ¢ enxergada e julgada, sob a otica de duas
medidas, uma para homens e outra para mulheres, onde do sexo feninnino é esperado, ainda
hoje, o lugar “adequado”, do comportamento sexual recatado, tradicional e discreto. Tais
expectativas, criadas ao longo de séculos de dominagdo masculina, geram a absurda
responsabilizacdo da mulher pela propria violéncia que a vitimou, como se tivesse

“contribuido” para sua ocorréncia, a0 mesmo tempo em que tem a vida exposta e devastada

na rede.

3.1.4 Causa de aumento de pena em caso do agente possuir autoridade sobre a

vitima
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Pode-se afirmar que a Lei 13.718/2018 incluiu ao artigo 226 do Codigo Penal o inciso
II, que prevé a causa de aumento de pena, passando o dispositivo legal a vigorar com a
seguinte disposi¢ao de um rol taxativo: “de metade, se o agente ¢ ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela”.

Verifica-se que a intencdo do legislador foi a busca pelo agravamento da punicao dos
crimes contra a dignidade sexual praticados contra a vitima que deveria receber cuidados do
agente que possui algum tipo de parentesco ou relagdo proxima, como € o caso da figura do
ascendente, padrasto, madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor e curador. Nesse
sentido, entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no julgamento de uma
Apelagao Criminal: “Incide no caso a causa especial de aumento de pena do art. 226, II, do
mesmo Cddigo, porque o apelante era amésio da mae das vitimas e, nessa condi¢do, tinha
autoridade sobre elas” (TJSP — AC. 107.603-3 — Rel. Jarbas Betanho).

Outrossim, vale a anélise da figura, mencionada no novo inciso, do preceptor’. E
inegavel a existéncia de autoridade em muitas situacdes que envolvem essa relagdo de

professor e aluno. Desse modo, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

“l. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que a
majorante do artigo 226, inciso 1I, do CP ndo possui sua aplicacdo restrita
apenas as relagdes afetivas, mas toda aquela que, de alguma forma, imponha
reveréncia e temor, como no caso apresentado nos autos. 2. Reconhecida a
autoridade que o acusado exercia sobre a vitima, considerando a sua
condi¢do de professor, incide a causa de aumento prevista no inciso II do
artigo 226 do Codigo Penal. 3. Agravo regimental desprovido” (AgRg nos
EDcl no AgRg nos EDcl no REsp 1.699.724/SP, j. 19/03/2019).

Quanto a figura do agente empregador da vitima, Nucci (p. 157, 2019) aduz que nao
se aplica a causa de aumento, uma vez que ja faz parte do tipo penal disposto no artigo 216- A

7 Pode ndo ser aplicavel, ainda, na

do Codigo Penal, para ndo ferir o principio “bis in idem
dosimetria da pena, a circunstancia de ter, por qualquer outro titulo, autoridade sobre a vitima,
desde que essa autoridade seja proveniente da relagdo de superioridade ou ascendéncia da

relagdo laboral, pois ¢ a caracteristica do tipo basico.

3.1.5 Causas de aumento de pena para estupro coletivo e corretivo

® Professor responsavel pela educagio individualizada de menores.
® Proibe a repeti¢do de sangdo decorrente do mesmo delito.
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Observa-se que as novas causas de aumento de pena foram inseridas no inciso IV do
artigo 226 do Codigo Penal, trazendo duas hipoteses: o caso de estupro coletivo “mediante
concurso de duas ou mais pessoas” € o estupro corretivo “para controlar o comportamento
social ou sexual da vitima”. Desse modo, a reda¢do do referido tipo penal passou a vigorar da

seguinte forma:

Art. 226. A pena é aumentada:

[.]

IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se o crime ¢ praticado:

Estupro coletivo

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

Estupro corretivo

b) para controlar o comportamento social ou sexual da vitima (BRASIL,
1940).

E importante diferenciar a aplicacdo do inciso IV na hipétese de concurso de agentes
do inciso I que também trata do mesmo tema. De acordo com Prado (2019), a ideia do
legislador foi definir a hipdtese do inciso IV para os casos de crimes de estupro e estupro de
vulneravel, enquanto que o inciso I ¢ aplicado nos demais crimes contra a dignidade sexual,
diferenciando-os na reprovabilidade da conduta gravosa, como assim dispde: “esta agravante
atua na medida do injusto, implicando maior desvalor da agdo, visto que o concurso de
pessoas propicia maior facilidade e eficiéncia na concregdo do delito”.

Ademais, segundo Nucci (2019), no concurso de duas ou mais pessoas que esta
previsto no inciso I ndo ¢ necessario que todos sejam coautores, podendo-se incluir nesse
contexto, para a configuracdo da causa de aumento, os participes. O autor assim dispoe: “se
duas ou mais pessoas tomaram parte na pratica do delito, antes ou durante a execucdo, ¢
suficiente para aplicar a elevagdo da pena”. Quanto a variavel de 1/3 a 2/3, o autor sugere que
o aumento deve pautar-se pelo nimero de pessoas envolvidas. Se duas, aumento de 1/3; se
muitas, elevagao de 2/3.

Com relagdo ao estupro corretivo, Nucci (2019) descreve o tipo penal como a busca
pelo controle de comportamento da vitima, isto ¢, com a inten¢do de reprimir a sexualidade
homoafetiva, como o autor dispde: “o objetivo da violéncia sexual € corrigir o ‘pretenso’ erro
na demonstracdo de sua orientacdo sexual, ou seja, estupra-se a mulher lésbica para que ela
‘entenda’ ser ‘mulher’”. Tal exemplo demonstra a motivagdo da criacdo dessa causa de
aumento de pena do crime motivado puramente por preconceito, 6dio e consumado com

requintes de crueldade.
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O estupro corretivo, portanto, mostra uma face mais profunda e sombria da violéncia
do agente ativo contra a vitima, tendo em vista que ndo € somente o ato sexual por si, mas traz
intrinsecamente motivos e intengdes mais complexos. Isso ocorre baseado em pensamentos
machistas e retrégrados, originados nos primérdios de uma sociedade ignorante. Nesse
contexto, o crime de estupro torna-se um instrumento utilizado a fim de repreender o

comportamento da vitima.

3.1.6 Causa de aumento de pena por resultado gravidez, doenca sexualmente

transmissivel e vitima idosa ou com deficiéncia

Inicialmente, vale esclarecer que a pessoa idosa, de acordo com o artigo 1° da Lei
10.741/03, para fins de interpretacdo juridica, ¢ a pessoa com idade igual ou superior a 70
anos. Por outro lado, a pessoa com deficiéncia ¢ descrita no artigo 2° da Lei 13.146/15 (Lei

Brasileira de Inclusdo 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, o qual, em
interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

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

II - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

III - a limitagao no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagdo (BRASIL, 2015).

O artigo 234-A do Cddigo Penal, em seus incisos III e IV, versa sobre o aumento de
pena em geral pelo resultado ou agente passivo especificos. Logo, substituiu a legislagao
anterior, alterando a pena majorada ao resultado gravidez de 1/2 para 2/3 da pena cominada, e
de 1/6 até 1/2 para de 1/3 a 2/3 na hipdtese de transmissdo de Doenga Sexualmente
Transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se vitima for idosa ou pessoa com
deficiéncia.

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena ¢ aumentada:
[...]

IIT - de metade a 2/3 (dois tergos), se do crime resulta gravidez;
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IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos), se 0 agente transmite a vitima
doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador,
ou se a vitima ¢ idosa ou pessoa com deficiéncia (BRASIL, 1940).
Nesse sentido, um aspecto que deve ser analisado ¢ a possibilidade de ocorréncia de
bis in idem (penalidade em dobro por uma tUnica conduta delituosa) quanto ao inciso IV do

artigo 234-A e na hipdtese do estupro de vulneravel (artigo 217-A, §1°, CP), onde a figura da

vitima vulneravel ¢ prevista em razdo de enfermidade ou deficiéncia.

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.

§ 1¢ Incorre na mesma pena quem pratica as acdes 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 (BRASIL, 1940).
Assim, o artigo 217-A dispde sobre a proibicdo de manter relagdo sexual (conjungdo
carnal ou outros atos libidinosos) com pessoa que é vulneravel, de tal modo que o crime ¢
caracterizado mesmo que nao tenha ocorrido violéncia ou grave ameaga. Como afirma Nucci

(p. 695, 2019):

A relagdo sexual pode ter sido “consentida” pelo ofendido, que, apods, ndo
reclama e pode até ter apreciado. Entretanto, por regras de experiéncia,
captadas pelo legislador, ¢ vedada a pratica sexual com tais pessoas, visto
que a maioria nao tem discernimento suficiente, nem condi¢des de autorizar
o ato, logo, a vulnerabilidade de suas situagdes indica a presungdo de ter sido
violenta a pratica do sexo (NUCCI, 2019).

Sobre essa discussdo, Marcio André Lopes Cavalcante (2018) afirma que ndo deve ser
aplicada essa causa de aumento de pena do art. 234-A, IV, do CP. Isso porque haveria a
ocorréncia do bis in idem considerando que, com outras palavras, o fato de a vitima ser pessoa
com deficiéncia ¢ uma das elementares do tipo do art. 217-A, §1° do CP.

Do mesmo modo, Renato Marcao (2018) aduz que no crime de estupro de vulneravel
apenas a elementar do artigo 217-A seja levada em consideragdo, ao invés da imputacio da
forma majorada do inciso IV do artigo 234-A, uma vez que o tipo penal possui previsao
exclusiva, almejando a punigdo proporcional ao grau de reprovabilidade.

Outro aspecto importante a ser discutido ¢ o crime de estupro que resulta gravidez,
tendo em vista que o sofrimento decorrente da violéncia por si s6 ja acarreta diversos

comprometimentos a niveis de saide mental e fisica, relacionamentos sociais e prejuizos dos

projetos de vida, ainda mais quando a vitima gera em seu utero o fruto do trauma vivenciado.
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Dessa forma, a vitima, na maioria dos casos, rejeita o feto e busca a realizagdo do
abortamento’, processo esse que, mesmo legalizado no caso de estupro, gera consequéncias
emocionais, fisicas e psicologicas. Além disso, a mulher fica sujeita ao julgamento moral tao
recorrente - muitas vezes influenciado pelo moralismo da religido - da familia e dos
profissionais médicos® e juridicos, o qual é submetida durante o processo.

Para Nucci (p. 293, 2019), o aumento da sanc¢do penal tem por finalidade desestimular
a ejaculacao sem preservativo, com o risco de gravidez e, a partir disso, ocorrer um eventual
aborto (art. 128, II, CP). Entretanto, se houver casamento entre o agente e a vitima, a causa de
aumento torna-se desnecessaria, embora a lei a tenha criado com o carater de obrigatoriedade.
Assim, cabera ao magistrado, se ocorrer o matrimonio, considerar inaplicavel o aumento, uma
vez que o motivo da existéncia dessa circunstancia majorante nao se confirmou (o trauma de
gerar um filho ndo aceito, partindo para possivel aborto). Vale lembrar que, no passado, o

casamento da ofendida com o agente permitia até mesmo a extingdo da punibilidade.

3.2 Alteraciao na modalidade da a¢do penal nos crimes contra a dignidade sexual

Sabe-se que a violéncia sexual sempre significou, historicamente, a diminuicao da
honra da mulher perante a sociedade. Ao longo do tempo, essa conclusdo coletiva fortaleceu a
ideia de que, ainda hoje, ser vitima de violéncia sexual ¢ motivo de vergonha, como se as
acoOes da vitima fossem determinantes para a pratica da violéncia e nao as do agressor. Esse ¢
o retrato de um estigma antigo da sociedade patriacal que precisa ser mudado, até para que
esses crimes possam ser processados e julgados, sem discriminagdo e julgamento moral sobre
a propria vitima, que acaba passando pelo processo de revitimizagao.

A Lei 13.718/18 modificou a natureza da a¢do penal para os casos de estupro previstos
no artigo 213 do C.P., que anteriormente se processavam mediante representacdo da vitima
(visto que envolve a intimidade e a honra) e, entdo, passaram a proceder-se mediante acdo
penal publica incondicionada. A questdo sempre foi motivo de discussdes controversas, uma
vez que tem relacdo direta com a autonomia da mulher (maioria das vitimas nesse tipo de

crime) e, por outro lado, a necessidade estatal de combater a impunidade do agressor.

"Processo de interrupgdo da gestagdo de fetos de até 20 ou 22 semanas, com peso previsto de até 500 gramas,
sendo que a interrupgdo da gestagdo apds esse periodo se chama antecipag@o do parto. Nos casos previstos em lei
pela legislagdo brasileira, o aborto ¢ conhecido por aborto legal.

8Equipe multidisciplinar formada por: médico ginecologista e/ou obstetra, anestesista, enfermeiro, psicdlogo e/ou
assistente social (Lei 12.845/2013).
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Quanto a matéria da alteracdo do artigo 225 do CP, ¢ importante mencionar a evolugao
especifica do tipo penal a partir das alteracdes trazidas pela Lei 12.015/2009. Anteriormente a
sua publicagdo, prevalecia a agdo penal privada, com excessdao imposta pela sumula 608 do
STF que previa: “No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal ¢
publica incondicionada”. Assim, a Lei de 2009 inseriu a forma de acdo penal publica
condicionada a representagcdo, com duas excecdes, que eram: vitimas menores de 18 anos ¢
vulnerdveis, onde cabia a modalidade de acdo publica incondicionada. A partir da Lei
13.718/18, passou a vigorar o seguinte texto no artigo 225 do Cddigo Penal: “Nos crimes
definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se mediante ag¢do penal publica
incondicionada”.

Vale ressaltar que antes da Lei 12.015/09 - que trouxe a forma condicionada a
representacao - prevalecia a acao penal privada, a qual foi alvo de criticas devido a enorme
quantidade de impunidade quanto aos agressores que ndo eram denunciados, tendo em vista
que muitas vitimas temiam possiveis represalias, situacdo que constata-se predominante nos
casos em que os crimes ocorriam em ambiente doméstico (NUCCI, 2019).

Com o advento da Lei de 2018, observa-se no texto do Parecer n® 524/2016 do Senado
Federal, o objetivo do legislador de impossibilitar a ocorréncia de impunidade do agente
criminoso nos casos de crimes de natureza sexual, fazendo com que ndo fosse mais requisito a
representacdo da vitima para o oferecimento da denuncia nas hipdteses em que antes era
indispensavel.

Além disso, a inten¢do do legislador foi conferir ao Estado, através do Ministério
Publico, a tutela e dominancia sob o rito € processo, com o objetivo que fossem assegurados
os processos dos crimes em estudo, afastando casos de inobservancia legal com o pressuposto
que, por ndo ser mais necessaria a concordancia da vitima para instauracdo do processo,
menos agressores ficassem impunes pela falta de representagdo. Desse modo, observa-se a
tendéncia do legislador de concentrar o impulso processual sob a responsabilidade do Poder

Judiciario.

4 POSICAO DOUTRINARIA SOBRE O MENOR E O INDIVIDUO PORTADOR DE
DEFICIENCIA

Inicialmente, a indagagdo de Nucci (2019) quanto ao antagonismo da autonomia das

pessoas com deficiéncia consagrada pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia) e a sua vulnerabilidade presumida pelo Codigo Penal gera a presente discussao.
O autor sugere que seja aplicada a irrelevancia do consentimento, como vulnerabilidade
absoluta, exclusivamente nos casos contra a figura do menor de 14 anos. Assim, ¢ preciso
analisar a figura das pessoas com deficiéncia, pela razdo de estas serem capazes de consentir
com o ato sexual. Sabe-se que a legislacdo vigente busca garantir condi¢cdes de igualdade a
pessoa com deficiéncia, assegurando seus direitos fundamentais, além de prevenir e punir a
discriminacao. De tal modo que a pessoa com deficiéncia possui plena capacidade civil, sendo
possivel contrair matrimonio e, neste sentido, exercer sua liberdade sexual e reprodutiva.

Por outro lado, Prado (2019) discorre sobre a incapacidade de compreensao por parte
da vitima de discernir sobre o ato atentatdrio contra sua liberdade sexual. O autor dispde que o
instituto da vulnerabilidade destacado no ambito do §5° do artigo 217-A merece uma analise
comparativa, com o disposto no artigo 26 do mesmo diploma penal, que trata dos

inimputaveis:

Inimputaveis

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da ag¢do ou
da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Reducio de pena

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente,
em virtude de perturbagdo de saide mental ou por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
(BRASIL, 1940)

Nesse sentido, Marcdo (2018) aborda o assunto utilizando a interpretagdo sistematica,

ao esclarecer o objetivo do legislador quando da criagdo da norma juridica:

Tutela-se, de maneira ampla, a dignidade sexual da pessoa vulneravel e nédo
mais a sua liberdade sexual, na medida em que, estando nessa condigdo, a
vitima € considerada incapaz de consentir validamente com o ato de carater
sexual. Pode-se dizer que, especificamente, o bem tutelado € a propria
vulnerabilidade, no campo sexual, das pessoas tidas por vitimas do delito
(MARCAO, 2018).

Outrossim, Nucci (2019) conclui que, diante dessa contraposi¢do normativa, deve-se
tentar encontrar uma conciliacdo coerente e que esteja de acordo com os principios

fundamentais do ordenamento juridico.



26

[...] nada mais € do que a aplicagdo da teoria do didlogo das fontes, segundo
a qual, diante de eventuais conflitos normativos, ao invés de simplesmente
excluir-se uma norma pela outra se deve buscar compatibiliza-las para que se
garanta uma aplicagdo coerente e coordenada (NUCCI, 2019).

Além disso, a doutrina traz a discussdo sobre a vulnerabilidade temporaria, quando a
vitima encontra-se embriagada. Nesse sentido, Marcao (2018) aduz que pode ser sujeito
passivo dessa modalidade de estupro, desde que esteja privada da possibilidade de discernir
ou de resistir. Essa vulnerabilidade devera ser avaliada de acordo com o momento da infragao,
o que repercute na modalidade de acdo penal. Assim, o Superior Tribunal de Justiga ja se

posicionou sobre o assunto, entendendo a 5* Turma Criminal que:

Em casos de vulnerabilidade da ofendida, a agdo penal é publica
incondicionada, nos moldes do paragrafo tinico do art. 225 do Cédigo Penal.
Constata-se que o referido artigo ndo fez qualquer distingdo entre a
vulnerabilidade temporaria ou permanente, haja vista que a condi¢do de
vulneravel ¢ aferivel no momento do cometimento do crime, ocasido em que
ha a pratica dos atos executorios com vistas a consumacao do delito” (STJ,
HC 389.610/SP, 5* Turma, rel. Min. FELIX FISHER,j. 8-8-2017).

Retomando Nucci (2019), outra antinomia juridica ¢ questionada: a definicdo de
crianca delimitada pelos 12 anos e de adolescente até os 18 anos pelo art. 2° da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), que se contrapde a ideia do menor previsto no Codigo
Penal, que o descreve com idade igual ou inferior a 14 anos em relacdo a crimes de natureza
sexual, e menor de 18 anos quanto a prossecucao penal. Vale mencionar a revogacao do artigo
224 do Codigo Penal pela Lei 12.015/09 que tratava da presuncao de violéncia nos crimes
sexuais contra menores de 14 anos, presumindo-se ter havido violéncia, o que validava a
relativizag¢do do conceito de vulnerabilidade na analise de cada caso concreto.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bitencourt (2019) afirma que tornar a presungdo em
absoluta para estes casos ¢ incompativel com o Direito, uma vez que traz a possibilidade de
fatos pouco significativos praticados entre os proprios adolescentes poderiam levar a
imposi¢oes indevidas de medidas socioeducativas. Bittencourt alega, ainda, a viola¢do do

principio da ofensividade quando inserida a vulnerabilidade absoluta ao caso, como explicita:

[...] Assim, a0 menos em relacdo a adolescentes (maiores de 12 anos), é
razoavel admitir-se prova em sentido contrdrio a previsdo legal de
vulnerabilidade, que se provar que, em razdo de maturidade (precoce), o
individuo de fato ndo sofreu absolutamente constrangimento ilegal algum,
inclusive porque lhe era perfeitamente possivel resistir, sem mais, ao ato
(BITENCOURT, 2019).
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Seguindo essa linha de raciocinio, Nucci (2019) concorda com a incompatibilidade
das normas juridicas relativas a delimitagdo da idade do menor. Além disso, critica a falta de
iniciativa do legislador ao ndo equipar a legislacdo penal com a legislacao especifica da

Crianca e do Adolescente. Como assim dispoe:

O legislador, na area penal, continua retrogrado e incapaz de acompanhar as
mudancas de comportamento reais na sociedade brasileira, inclusive no
campo da defini¢do de crianca ou adolescente. Perdemos uma oportunidade
impar para equiparar os conceitos com o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ou seja, crianca € a pessoa menor de 12 anos; adolescente,
quem ¢é maior de 12 anos. Logo, a idade de 14 anos deveria ser eliminada
desse cenario. A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve
ser absoluta, quando se tratar de crianca (menor de 12 anos), mas deveria ser
relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos). E o que demanda a
logica do sistema legislativo, se analisado em conjunto (NUCCI, 2019).

5 POSICAO DOUTRINARIA QUANTO A EXPOSICAO DA MULHER

Inicialmente, ¢ preciso destacar que mais de 85% das vitimas de crimes sexuais, sao
mulheres, conforme dados retirados no Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2021°.
Logo, resta evidenciado que a dignidade sexual da vitima desse tipo de crime ¢ violada no
momento dos fatos, além disso vé-se que o Estado continua a violagdo no momento em que
retira sua autonomia no direito de escolher se quer ou nao ter sua vida exposta ao revelar os
abusos que sofreu para estranhos. Ademais, constata-se uma contraposi¢do quando o Estado
reconhece a liberdade sexual da vitima, todavia entende que ela ndo pode decidir quanto a
persecucao penal adotada ao ter essa liberdade sexual ofendida

Sobre a matéria da alteragdo do artigo 225 do Cédigo Penal, que alterou a natureza da
acao penal dos crimes contra a liberdade sexual, Nucci (2019, p. 221) critica que “ndo andou
bem o legislador ao padronizar a publicidade da agdo penal. O ideal seria considerar casos
violentos como ag¢do publica incondicionada; casos sem violéncia, acdo publica condicionada
ou privada”. Desse modo, o autor conclui que “a pessoa sexualmente ofendida nao pode mais
abafar o caso, evitando especulacdes inconvenientes”. Assim, para o autor, o processo de
investigacdo, colhimento de provas e a audiéncia afeta ainda mais a esfera de intimidade da
vitima, ja violada, gerando a revitimizacao (strepitus judicii).

Vale evidenciar o pouco caso do legislador para com a redacdo do Parecer n°

524/2016: “[...] receio de eventual ‘escandalo no processo’ seja motivo bastante para evitar a

® https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/10/anuario-15-completo-v7-251021.pdf
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persecugdo penal de crimes tdo barbaros”. Logo, Nucci contrapde esse argumento: “Desse
modo, o denominado escandalo do processo foi colocado em segundo plano”, tendo em vista
que a vontade da vitima em processar o agente no ambito dessa espécie de criminalidade
sempre foi determinante, uma vez que envolve a honra e a intimidade. Nesse sentido, a vitima
sujeita-se a relatar para os profissionais do atendimento da satde'’ e do judiciario, durante o
rito processual, revivendo assim momentos de grande aflicdo, tristeza ¢ constrangimento
gerados a partir da pratica do crime.

Outrossim, o promotor de justiga Rogério Sanches Cunha reitera as consequéncias

negativas da alteracdo do art. 255 ao ressaltar que

O Estado, em crimes dessa natureza, ndo pode colocar seus interesses
punitivos acima dos interesses da vitima. Em se tratando de pessoa capaz —
que ndo ¢ considerada, portanto, vulneravel —, a ag8o penal deveria
permanecer condicionada a representacdo da vitima, da qual ndo pode ser
retirada a escolha de evitar o strepitus judicii (CUNHA, p. 13, 2018).

Por outro lado, existem aqueles que defendem o posicionamento contrario, utilizando
o argumento de que quando a acdo penal era privada e, depois, publica condicionada, os casos
de impunidade eram alarmantes, devido a extingdo da punibilidade pela decadéncia. Isso
porque, uma vez que as vitimas sdo submetidas a tanto constrangimento, na maioria das
vezes, deixavam de buscar a puni¢do do agressor por medo de julgamentos e represalias,
dificultando o ajuizamento da acdo penal (CUNHA, 2018).

Ademais, argumenta-se que todos os avancos revolucionarios quanto ao papel da
mulher (principal vitima desses crimes) na sociedade contribuiram para a melhoria no sistema
de protecdo de mulheres vitimas de violéncia. Por isso, pelo ponto de vista daqueles que
defendem a mudanca da natureza da ag¢do penal, através da alteracao feita no artigo 225 pela
lei 13.718/18, essa modificacao foi coerente com a luta das mulheres e facilitou a resolu¢ao de

tais crimes. Entretanto, Rogério Sanches Cunha rebate tais argumentos ao explicar que

[...] justamente porque se identifica a tomada de consciéncia a respeito da
igualdade entre homens e mulheres € que se deve pressupor que a mulher
vitima de um crime sexual tem, como o homem, plenas condigdes de decidir
sobre seus interesses. O argumento que agora trazem para estabelecer que a
acdo penal seja publica incondicionada serviria para algumas décadas atras.
Hoje o raciocinio deveria ser exatamente inverso (CUNHA, p. 14, 2018).

' Primeiro, a mulher serd ouvida por assistente social e/ou psicologo, que irdo orientar os trdmites para a
realizagdo do procedimento. Apds essa conversa, a mulher serd encaminhada para avaliag@o junto a um médico.
A decisdo sobre o aborto, apds as entrevistas, sera tomada por no minimo trés pessoas da equipe de saude
multiprofissional (Norma Técnica de Atencdo Humanizada ao Abortamento do Ministério da Saude, 2005).
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De todo modo, vale discorrer sobre a participagdo da vitima no sistema penal, uma vez
que ndo tem loégica dar prosseguimento a uma acdo penal desconsiderando o interesse e a
vontade da vitima. Vé-se que a autonomia da mulher foi ignorada pelo legislador quanto a
sobreposi¢cdo de uma lei que tenha utilidade social em detrimento da préopria pessoa ofendida.
Nesse sentido, a norma fere o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
111, CF) .

Pode-se afirmar que as leis devem atender aos anseios da sociedade. Entretanto, as
mulheres vitimas de violéncia sexual ndo devem ter os seus direitos duplamente violados pelo
Estado em cumprimento de legislacdes que ferem gravemente a sua autonomia no direito de
escolha. Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro precisa ser o referencial de tutela a
estas vitimas e ndo uma as impor passar por um processo de revitimizagdo. Sendo assim, a
mulher deve ter seu direito de escolha respeitado, tendo em vista se tratar de um assunto que

afeta sua intimidade.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel a responsabilidade do Estado quanto ao direito a seguranca, liberdade e
protecdo dos individuos, com o dever de se atentar quanto a prevencao de delitos que atinjam
tais direitos e a garantia fundamental de dignidade da pessoa humana. Desse modo, o Codigo
Penal e o Coédigo de Processo Penal devem se manter em equilibrio e harmonia com relagao
as tarefas de cominar, aplicar e executar as penas. Ademais, o ordenamento juridico precisa se
atualizar regularmente, de acordo com o contexto social vivenciado. De acordo com as
proporgdes das ilicitudes e ocorréncias, deve-se levar em consideragdo a fungdo preventiva e
punitiva do Direito Penal (material e processual), tendo em vista que este atua como ultimo
recurso estatal. Assim, a existéncia de lacunas em seu corpo legal € incoerente, uma vez que ¢
expressamente proibida a vinganca privada.

A promulgacio da Lei n® 13.718/18 tipificou determinadas condutas ilicitas
anteriormente ndo abarcadas pelo Coédigo Penal, alterou para agdo penal publica
incondicionada as modalidades do crimes de estupro e estabeleceu novas causas de aumento
de pena para certos tipos penais. Vé-se que as mudancas que a Lei de 2018 trouxe visam
fortalecer a protecdo aos direitos humanos, especialmente os dos grupos mais vulneraveis,
marcados pelo histérico de uma sociedade preconceituosa e desigual. Dentre eles, se
enquadram: as mulheres, a comunidade LGBTQIA+, e ainda aqueles que por sua natureza
requerem um maior cuidado e prote¢do, como as criangas, as pessoas com deficiéncia e os
1dosos.

Nota-se que a inser¢do do artigo 215-A no Codigo Penal, que trouxe o crime de
importunagao sexual, tipificou condutas que ndo se enquadravam no crime de estupro (art.
213, CP), em decorréncia da auséncia de violéncia ou grave ameaca - elementar do crime -.
Além disso, integrou caracteristicas do antigo atentado violento ao pudor (art. 214, CP —
revogado). Tais mudangas vieram para possibilitar que sejam punidas um rol maior de
condutas que antes nao eram atingidas pela legislacao, resultando no fortalecimento da fungao
preventiva das leis penais e proporcionando uma maior seguranga juridica.

Quanto a incorporacdo do artigo 218-C ao Cddigo Penal, a lei tipificou a divulgagao
de cenas de estupro ou de cenas de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia.
Tal conduta representa o desrespeito ao direito fundamental a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, este tipo
penal possui grande importancia em relagdo ao contexto da atualidade, onde as relagdes

sociais tornaram-se cada vez mais virtuais.
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Nos casos de aumento de pena para estupro coletivo e estupro corretivo, observa-se a
clara intengdo do legislador ao agravar a punicdo das condutas mais gravosas e com alto grau
de reprovabilidade, respeitando o principio da proporcionalidade ao definir a pena de acordo
com a gravidade da conduta. Do mesmo modo, o aumento de pena nos crimes que resultam
em gravidez trouxe uma mudanga assertiva que auxilia na prevencao e puni¢do devida para
tais condutas, tendo em vista que as consequéncias do crime impactam negativamente a vida
da vitima que, além dos traumas, carrega em seu ventre o fruto da violéncia.

Outrossim, a Lei n°® 13.718/18 discorre sobre os grupos mais vulneraveis com a devida
protecdo as liberdades individuais ao ndo provocar limitagdo excessiva quanto a liberdade de
escolha das mesmas, considerando assim o ato julgado no caso concreto, independentemente
do passado da vitima e com o objetivo de equilibrar a subsuncdo da norma ao fato. Do
mesmo modo, o legislador se preocupou com o amadurecimento dos menores de 14 anos,
que, por razdes bioldgicas, ndo possuem senso critico e sexual completamente desenvolvidos.

Ademais, a causa de aumento de pena em caso do agente possuir relacdo de autoridade
sobre a vitima nos crimes contra a dignidade sexual corrobora a importancia da
responsabilidade das pessoas que detém a guarda e o dever de cuidado para com a vitima,
evidenciando a importancia dos lagos familiares (sejam consanguineos, afetivos ou legais) na
protecdo dos direitos da pessoa humana, sob a luz do principio constitucional da solidariedade
familiar.

Com a finalidade de reforgar a protecao aos grupos vulneraveis e agravar a puni¢cao
dos atos mais graves, a Lei de 2018 alterou a natureza da ag¢do penal nos crimes contra a
liberdade sexual, ao retirar seu carater facultativo e torné-la ptblica incondicionada, fato este
que impde o dever ao Estado de iniciar a persecucdo penal, impedindo que tais condutas
fiquem impunes devido ao medo da denuncia. Todavia, o legislador ignorou que o fardo do
rito processual para a vitima pode ser mais pesado do que o crime em si. Assim, a alteragao
legislativa, ainda que bem intencionada, retirou da vitima sua liberdade de escolha e acabou
por violar duplamente os seus direitos. Ora, a vitima ja& teve sua liberdade (sexual) violada
pela pratica do crime e posteriormente, tem sua liberdade novamente violada pelo proprio
Estado que menospreza sua decisdo que afeta diretamente sua intimidade e liberdade sexual.

Conclui-se, portanto, que a Lei n® 13.718/18 agravou a puni¢do dos crimes contra a
dignidade sexual em relagdo ao sistema anterior, motivado pela necessidade de respostas ao
clamor publico. Nesse sentido, constata-se que as mudangas nas legislacdes acompanham as
transigdes da sociedade e buscam atender as expectativas populares. Outrossim, a referida lei

visou o preenchimento de lacunas legais que resultavam em grande inseguranca juridica para
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os cidaddos e obstavam o enquadramento de tais condutas que eram praticadas, todavia nao

estavam tipificadas na lei.
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