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Vulnerabilidade da mulher vitima de abuso no transporte publico

Ja ha muito tempo vem sendo enfrentada pelos operadores do direito com certa perplexidade, em
especial pelos delegados de Policia, promotores de Justica e juizes de Direito, a percepcéo de uma
lacuna nalegislagdo para o correto enquadramento de condutas que atentam contra a dignidade sexual de
mulheres vitimas dos mais variados de abusos sexuais ocorridos no interior de veicul os superlotados do
transporte publico nas grandes cidades das capitais einterior. Tal situacéo ganhou espaco estrondoso na
midia e redes sociais nas Ultimas semanas, apos mais um fatidico evento desta natureza ocorrido na
capital paulista.

Defato, é cedico que a ocorréncia ganhou tamanha repercussao devido a resposta dada pelo Poder
Judiciério e Ministério Publico no primeiro episddio ocorrido, em que o0 acusado obteve sua liberdade
provisoriajanaaudiéncia de custédia, vez que o fato foi enquadrado na contravencéo pena de
importunacdo ofensiva ao pudor, e ganhou repercussao ainda maior quando, 10go apos ser sol foi
novamente preso em flagrante delito sob a acusacéo de idéntica infragéo.

A vista do histdrico de registros do autuado em delitos de idéntica natureza trazido a baila pelaimprensa,
movimentos feministas e pessoas de todo o pais insurgiram-se contra a decisdo do magistrado.

Sem adentrar no mérito da situacéo especifica do referido caso concreto ocorrido na cidade de S&o
Paulo, vez que a andlise de referidos autos ndo foi objeto desta pesquisa, mas em outra frente: tomando
como base uma situac&o hipotética semelhante a que foi noticiada pelaimprensa como objeto dagquele
feito, naqual umamulher no interior de um veiculo do transporte publico viesse a ser molestada
sexualmente, e autor do abuso chegando ao orgasmo viesse a gjacular em alguma parte do corpo da
vitima, qual seria o correto enquadramento juridico-penal para esta conduta?

E evidente que a situagio exemplificada estaria inserida, naquilo que a doutrina entende como situagio
de “confronto”. Tal confronto estaria estabel ecido entre os crimes de estupro, posse sexual mediante
fraude e a contravencao penal de importunagdo ofensiva ao pudor.

Primeiramente, sem olvidar e respeitando opinifes em contrério, na situagdo aventada, temos que a
Contravencéo Penal deve ser afastada, pois, conforme jé assentado em nossa doutrina e jurisprudéncia, a
contravencao tem carater de protegdo subsidiaria a dignidade sexual das pessoas, em situagdes em que,
embora a conduta do agente tenha finalidade libidinosa mas ndo chegue a ocorrer contato, no sentido
fisico da expressdo, entre 0 acusado e vitima.

Ora, na situacéo hipotética em comento, nos parece cristalina a existéncia de contato fisico libidinoso
intencional do agente para com a vitima, vez que, sendo 0 orgasmo tipico ato de cunho libidinoso, seria
desnecesséria a conduta do agente em gacular no corpo vitima, mas quando o faz é cedico que o faz
como um complemento para a satisfacdo de sua libido. Se houver contato fisico, anosso ver, deve ser
descartado o enquadramento penal do fato na audida contravencao.

Assim, superado 0 enquadramento na contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, nos resta
ainda a andlise do confronto entre o artigo de 215 do Codigo Penal e as hipoteses de estupro capituladas
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no artigo 213 e 217-A, dalegislacéo penal.

Em relacdo ao delito de estupro capitulado no artigo 213 do Codigo Penal, ndo podermos olvidar o
clamor socia levantado, em relacéo ao caso concreto trazido a baila nas Ultimas semanas, para o qual
muitas vozes se levantam no sentido que de fato o ato teria sido praticado com violéncia, pois de fato
existem vérias formas de violéncia e gjacular em mulher dentro de um 6nibus seria um ato de violéncia.
Apesar dessas col ocagies, sabe-se que a doutrina e jurisprudénciajafirmaram interpretacéo, que a
“violéncia’, elementar deste tipo penal é tdo somente aviolénciarea “vis compulsiva’, e ndo amoral.

Assim, muito emboratal solucéo va em desencontro com o clamor social, o operador do direito esta
vinculado ao principio constitucional dalegalidade em matéria penal, desta forma, outro caminho ndo
resta sendo afastar também a possibilidade do enquadramento desta situacéo hipotética no delito de
estupro capitulado no artigo 213 do Cédigo Penal.

Dando continuidade a busca pela solugéo do conflito de normas penais, com certeza para n0s na situagéo
hipotética trazida o confronto mais nitido, e realmente presente se da entre aregrado artigo 215 eado
artigo 217-A, 8 1° (parte final) do Cédigo Penal, pois de fato em relacéo as elementares “ praticar ato
libidinoso”, ha perfeito enquadramento da situacéo hipotética, pois conforme dito acima, de fato ocorreu
contato fisico de ato libidinoso, pois 0 agente teria g aculado no corpo davitima. A questdo principal que
surge € estabelecer se o fato teria sido praticado tendo o agente se utilizado de “outro meio que impediu
ou dificultou alivre manifestacéo da vontade da vitima’, e ai a conduta guardaria enquadramento
juridico-penal no artigo 215 do CP, ou teria 0 agente praticado o ato contra vitima que “ por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia’ e o fato se enquadraria entdo no artigo 217-A, 8 1° (parte
final) do CP?

Mais uma vez respeitando opinides em contrério, data venia ndo concordamos com o enquadramento
desta conduta como delito Violagdo Sexual Mediante Fraude, vez que é cedico que o legislador ao
tipificar esta conduta se utilizou da denominada — interpretacéo anal6gica, isto € partiu da
exemplificagcdo inserindo a elementar “fraude” — e depois, ao inserir a expressao “ou outro meio que
impeca ou dificulte alivre manifestacdo da vontade da vitima’, abriu para o género.

Ora, em situagdes como tais é entendimento pacifico na doutrina e jurisprudéncia— que este “outro
meio” — deve estar vinculado a exemplificacao tipificada pelo legislador, ou sgja, 0 outro meio a se
enquadrar na hipotese em comento deve guardar semelhanca com o engodo, com o propésito disfarcado
gue levaavitimaa erro, impedindo ou dificultando o seu livre consenso para o ato. Parareforcar nosso
argumento contrario ao enquadramento neste artigo, trazemos a baila uma reflexédo muito simples, vez
gue independente do meio utilizando pelo agente na situacéo fética a vitima jamais poderia consentir
com o ato, sem que também viesse a praticar um crime, pois sendo o local dos fatos local publico,
vedada € a prética de ato libidinoso. Demais disso, 0 dolo preexistente na conduta do agente, onde sabia
ndo haveria possibilidade de consentimento da vitima, e o agente certamente contava com isso, paranés
afasta por completo a configuracéo da fraude como meio, na situacéo levantada.

Outrossim, diferente a solugdo, quando enquadramos a conduta no artigo 217-A, paragrafo 1° (parte
final) do CP, pois nele também o legislador se valeu da interpretacéo anal 6gica, mas foi além disso, pois
primeiramente afirmou que a enfermidade ou deficiéncia mental — também sdo situaces em que a
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vitima ndo possui capacidade de discernimento para a pratica de atos libidinosos. Entretanto, na sua
parte final inseriu outra el ementar de vulnerabilidade da vitima, quando esta por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia, vejam agui ndo se trata de hipotese de consentimento viciado, mas de
situacdo que, por qualquer outra causa, a vitimando possa of erecer resisténcia. Neste contexto, temos
encontrado jurisprudéncia reconhecendo esta figura— em casos em que a vitima venha a ser
embriagada ou drogada previamente ao ato, ou mesmo, a prética do ato quando a vitima esta em sono
profundo.

Destaforma, nos parece perfeitamente possivel o enquadramento nesta figura, quando o agente se
utilizada da circunstancia de estar a vitima no interior de veiculo do transporte publico, com
superlotacéo de passageiros, onde diante do inevitavel contato fisico com estranhos a vitima sequer tem
condic¢des de saber que esta sendo molestada, ocorre de fato uma causa, onde a vitima ndo pode of erecer
resisténcia, enquadrando-se, assim, perfeitamente no disposto do artigo 217-A, 8 1° (parte final) do CP,
solucionando a situacéo do confronto de normas.

Por fim, cumpre ressaltar que néo obstante na situag&o hipotética entendamos que ha efetiva norma
penal adequada a gravidade do fato, ndo olvidamos da necessidade de uma reformalegidativa. Pois
frequentemente ha nitido abuso sexual sem qualquer contato fisico, pois em muitos casos 0 agressor Nndo
chega a gjacular no corpo da vitima.

Assim, temos que a mera tipificacdo como contravencdo penal de fato to gravoso que a ofende a
dignidade humana, que no mais das vezes séo mulheres, que rotineiramente colocadas na condicdo de
vitima deste tipo de abuso face da mera condi¢do de género feminino, continuar se punindo como mera
contravencao penal, aresposta penal € desproporcional a gravidade do fato, pois sob o prismada
igualdade de género aresposta penal mais adequada seria no minimo tal conduta ser capitulada como
crime, ainda que de menor gravidade gque o estupro.
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