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Al ai 12719119 & nijgse propor cional e mantém impor tunacao antiga

Ruchester Marreiros

delegado da Policia Civil do RJ ) . ‘g
= e A atual Lei 13.718, de 24 de setembro de 2018, implementou modificacbes

no ambito legal dos crimes sexuais do Cédigo Penal, inserindo dois novos tipos penais, acrescendo e
regjustando majorantes, modificando a natureza da agéo penal e revogando a contravencado penal de
importunacdo ofensiva ao puder do artigo 61 daLei de Contravencdes Penais.

E sabido que esta ndo é a primeira tampouco seré a Ultima alteracio do Codigo Penal sobre areforma
dos delitos sexuais. Sao quase 80 anos de vigéncia, e 0 Codigo Penal Brasileiro ja passou por oito
modificacdes relativas a essa temética. Portanto, ndo é crivel adentrarmos nesta seara antes de
analisarmos 0s aspectos politicos, socioldgicos e juridicos sobre o entorno e o fim daLei 13.718/2018.

Alguns autores ja fizeram apontamentos arespeito da Lel 13.718/18[1] e suas consequéncias no ambito
penal e naalteracéo do regramento sobre a acéo penal, que passou a ser publica incondicionada por forca
da novaredagéo do artigo 225 do CPP[2].

A principio, o que salta aos olhos inicialmente é a autoridade que sancionou alei, ou sgja, uma
autoridade do Poder Judiciario. Dias Toffoli, atual dirigente do Supremo Tribunal Federal, quarto da
linha sucessoria, sancionou areferidalel em virtude de uma viagem internacional do presidente da
Republica aliado a auséncia dos presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

A expansdo da jurisdicéo constitucional, efetivada pela Constitui¢do da Republica de 1988, terminou por
conferir ao Poder Judiciério a prerrogativa de atuar de forma ativa, concretizando o contetido da
Constituicdo. Seria o ativismo judicial ja atuante no ambito juridico estendendo seus tentéculos paraa
seara politica?

N&o desconsideramos arelevancia do poder jurisdicional, pois, se ndo fosse por essa via, muitos direitos
jamais seriam sequer reconhecidos devido a falta de forca politica de grupos minoritarios no Congresso
Nacional e no Poder Executivo. Nesse sentido, o STF, por exemplo, reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional[3], bem como da dignidade da mulher quanto a uma gravidez indesejada no aborto
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economico[4].

Apesar darelevancia da atuacéo judicial nesses casos, a propria legitimidade de tais decisdes se torna
outro problema dentro do modelo de Estado Democréatico de Direito, em raz&o do esvaziamento da
triparticdo de Montesquieu, porquanto se observa uma omissdo sistémica do Legislativo e Executivo, por
ndo ser afuncdo do Judiciério aferir a vontade popular e cumprir as exigéncias de minorias, por meio de
politicas publicas.

Recentemente, tem-se observado 0 aumento de intensos movimentos sociais clamando por democracia
em regimes democraticos, 0 que a primeira vista pode parecer um contrassenso, porém revelaacrise de
legitimidade do poder politico e do Judiciario por for¢a da distor¢éo na aplicacdo dessa ldgica do sistema
de Justica e de Direito.

O processo pena € o ambiente politico que retrata a atuacdo de um poder. Sua democraticidade ou
autoritarismo remete ao regime politico e sua respectiva predilegdo por qual instrumento serealizard o
controle social. E o que se denomina de “fenémeno politico complexo”[5] ou “ microcosmo do Estado de
Direito”[6], de normas processuai s penais que repetem mecani Smos autoritarios mesmo diante de uma
nova ordem constitucional mente democratica.

Em outras palavras, percebemos com os referidos escandal os midiéticos, afor¢a do poder econémico
influenciando diretamente o exercicio do poder politico, muito bem explicado por Raymundo Faoro[ 7].
A andlise das estruturas de poder em um capitalismo de Estado, que, além de reflexos negativos como
impedir alivre concorrénciano Brasil, seja pela fraude em licitagdes e contratos publicos, ou pela

escol ha dos dirigentes das empresas estatai s em setores estratégicos, coloca o poder politico e econdmico
lado alado como “donos do poder”.

Neste jaez, inclui-se no rol de medidas del etérias desse sistema os projetos de leis que resultam em
normas de puro controle socia por meio do Direito Penal simbdlico e da prisdo processual como prima
ratio, bem como os transforma em um mecanismo de manipulagdo das institui¢des que atuam no sistema
de Justica criminal, em especia a promocdo de uma distor¢éo dafuncéo da policiajudiciariacomo
dispositivo democratico[ §].

Em que pese as criticas a postura ativa do Judiciério, verifica-se que o fato de a publicacéo dalei ter
ocorrido de forma atipica ndo afasta sua constitucionalidade, posto que respeitou as regras do jogo
democratico. Jogo de cartas marcadas.

Dito isso, cabe analisar osimpactos do novo tipo do artigo 215-A, do CP, em especia seus aspectos
processuais penais e seu contrassenso como ferramenta de um pseudocombate a criminalidade de
desrespeito a mulher.

Em um progndstico dos horizontes hermenéuticos possiveis, partindo das premissas filosoficas de
Heidegger, deve-se compreender o Ser, isto €, aguilo que se pode dizer ou investigar, na perspectiva de
sua historicidade. Assim, depois de criada a normajuridica, € impossivel identificar “um muro entre
sujeito e objeto, sentenciando umatotal desintegracdo entre o investigador e o objeto investigado”[9].

Rompeu-se, portanto, com a barreira entre o sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel. Em outras
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palavras, tratando-se de ciéncias sociais aplicada, como o Direito, o objeto de estudo (fato social) ndo é
neutro como uma maga ou uma laranja, ele ja se apresenta ao sujeito (operador do Direito) carregado de
sentido pelo seu dever historico, da mesmaforma que o préprio sujeito que pensa e analisa esse objeto
também é constituido de uma visdo de mundo prévia ao evento em gue se encontram.

Atualmente, exige-se uma compreensdo do homem imerso em conexdes com fatos, pessoas e Coisas.
Todo ser humano possui uma pré-compreensdo sobre tudo. Esta constatacéo € determinante na
interpretacéo e aplicacdo do Direito Positivo, pois cada intérprete enxerga 0 mesmo fato social sob seu
Viés especifico.

O delegado de policia ocupado em investigar a materialidade e autoria do crime dirige seu olhar para
esses elementos, ao lado do juiz, considerando-os igua mente progressistas, ocupados com a garantia de
direitos fundamentais do investigado/acusado observam o fato efetivando (ou deveria efetivar) suas
funcbes de conter o poder punitivo do Estado legiferante. A seu turno, € de se esperar que 0s agentes do
parguet, comprometidos com a“ defesa da sociedade’, enxerguem o fato sob a perspectiva da ameaca ou
lesdo aos bens juridicos fundamentais elencados. De igual cariz, enxergariam os operadores do Direito,
comprometidos com a Constituicdo da Republica, convencdes e tratados de direitos humanos, o Cédigo
Penal e o Codigo de Processo Penal, uma interpretacéo conforme.

Antes de se chegar ao ponto pretendido, ou sgja, adefinicdo do “que €' ou “ndo €’ faz-se necessario
percorrer um caminho dialético. Em linhas gerais, trata-se de “uma descricéo dinamica (e ndo mais
estatica) do processo de compreensdo que, posteriormente, recebeu a denominacéo de circulo
hermenéutico[10]”.

Quando se desgja compreender um texto normativo, inicia-se com uma pesquisa do aspecto gramatical
dalinguagem. Como, nessa etapa, ha andlise impessoal de regras linguisticas, inicia-se umaincursdo na
seara psicol 6gica do autor (a vontade do legislador), bem como umainvestigacdo do contexto social,
politico, econdmico e cultural, capaz de levar o intérprete a compreender, de forma prévia e ndo
definitiva, os possiveis motivos pelos quais aquele texto de lel foi editado. Porém, o processo so se
completa, quando a compreensdo da norma se confronta com as diversas interpretagdes dos atores
juridicos que produzem suas narrativas, carregadas de sentido, sobre os fatos trazidos aos autos (mundo
juridico).

Em nossa nova ordem juridica, que prioriza a universalizagdo dos Direitos] 11], nos permite concluir que
esse movimento de atribuicdo de sentido inicia nafase dainvestigacdo crimina (Lei 12.830/13) e s6
termina com uma decisdo de mérito, em que se delimita aformagéo da culpa do autor e, reinicia-se,
guando se observa um novo fato semelhante, aluz do precedente formado.

Segundo Gadamer[12], cada intérprete possui seu proprio horizonte interpretativo e nem sempre havera
consenso sobre 0 mundo fenoménico. Nesse contexto, ganha relevo a argumentacéo juridica capaz de
contextualizar o Direito Positivo com os fatos do caso sub examen.

A novalei, apar de outras questdes anteriormente debatidas, definiu umainterpretacdo auténtical 13]
(smbdlica), fruto dos influxos da cidadania manifestada pel 0s nossos representantes legitimos, ou sgja,
essa norma pena simboliza um imediatismo punitivo populista. Esse é o ponto.
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Na oportunidade, o delegado de policia e o promotor de Justica entenderam que tal conduta teria causado
grande constrangimento a vitima, e o fato de néo ter ocorrido violénciafisica ndo descartava a violéncia
psicol 6gica causada pelo trauma, visivelmente ofensivo a sua dignidade sexual. Logo, ao sujeito Ihe foi
imputado o crime de estupro. Contudo, 0 juiz, acatando o “horizonte interpretativo” da Defensoria
Pablica de Séo Paulo, converteu atipificacéo do crime para a contravencéo penal previstano artigo 61,
daLCP.

Assim, veio o legislador e reagiu, criando um tipo penal que se adequasse ao apelo popular e fixando,
em busca de proporcionalidade entre a conduta de gacular no 6nibus e o ato libidinoso violento ndo
consensual, fixou no tipo pena uma pena de recluséo de 1 a5 anos ao delito de importunagdo sexual,
estabel ecendo um mecanismo de prisdo automética nafase policial, utilizando-se do limite
inconvencional previsto no artigo 322 do CPP[14].

Em outras palavras, numa leitura retrospectiva da norma escul pida no referido artigo do CPP, o delegado
de policia ndo poderia conceder liberdade provisoria, e 0 detido seria encaminhado a audiéncia judicial
de custodia, parater efetivado seu direito de liberdade provisbria ou ndo, em razéo do delito ser de
meédio potencial ofensivo e admitir suspensao do processo, por for¢cado artigo 89 da Lei 9.099/95,
aplicavel aqualquer delito cuja penaminimasgaigual ou inferior a1 ano ou, como ja pronunciou o STF
[15], houver previsdo de pena alternativamente de multa, ainda que a pena minima seja superior a1 ano.

Por oportuno, se apenade 1 a5 anos definiu uma resposta penal intermediéria entre o estupro, como
crime hediondo, e a contravencédo penal, de menor potencial ofensivo, por outro lado, avalizao
costumeiro viés simbdlico do Direito Penal ao manipular a pena méaxima para que se dificulte a
liberdade em sede policial. A prisdo seja ela de que natureza for deve atender aos seus fins processuais
[16], incluindo-se seu caréter homogéneo, que consiste em n&o impor ao investigado ou réu uma medida
mais gravosa que aguela que incidiria em caso de condenag&o[17].

E imperioso concluir, que diante dos posicionamentos doutrinarios sobre a cautel aridade] 18] da detencio
em flagrante e da Corte Interamericana de DH sobre alegitimidade de 6rgéos ndo jurisdicionais
possuirem a plena possibilidade do exercicio dafungdo denominada de “materialmente judicial”[19],
gue o delegado de policia, no exercicio de suafuncdo técnico juridica de interpretar anorma,
decorréncia de atividade juridica de Estado, deva exercer, ao se deparar com o direito subjetivo de
suspensao do processo, decidira pela liberdade provisoria do conduzido, por vislumbrar uma situagéo
juridica do detido de inexisténcia sequer de aplicacdo de pena.

Trata-se de uma desproporcéo criada pelo legislador ao querer forcar o ingresso do imputado no sistema
prisional para depois ser solto, adiando o que pode ser concedido pelo delegado. Insta salientar que a
liberdade provisoria em sede policial uma medida que ndo esta sob a reserva absoluta de jurisdicao,
gjustando-se a proporcionalidade processual pena da liberdade e da pena, desde 0 momento em que 0
Estado-investigacéo € instado a se manifestar e aplicar alei ao caso concreto.

Ha duas insisténcias nefastas a sociedade: a busca por se resolver questdes imorais com prisdo populista
e amanipulacdo do poder policia para se satisfazer pelo gozo do castigo antecipado. O gozo pelo
castigo da penando é mais satisfatorio.
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