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Bitencourt: Governo suprime parte dale sobreimportunacao sexual

1. Descontinuidade do processo legislativoda Lei 13.718

O Senado Federal aprovou, em 7 de agosto, sem ateracdes, o Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei 5.452-B, que criminaliza, entre outros, 0s crimes de importunagdo sexual e o de
divulgacéo de imagens do crime de estupro, amplamente divulgado pela midia nacional nos seguintes
termos:

REDACAO FINAL DO SUBSTITUTIVO DA CAMARA DOSDEPUTADOS
AO PROJETO DE LEI N°5.452-C DE 2016 DO SENADO FEDERAL (PLS N° 618/2015 NA
CASA DE ORIGEM)

Senado Federal aprovou, de 7 de dezembro de 2018, Substitutivo da Camara dos Deputados ao
Projeto de Lei n®5.452-B de 2016 (PLS N° 618/2015 na Casa de origem), que “acrescenta os arts.
218-C e 225-A ao Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 (Cadigo Penal), paratipificar os crimes de
importunacdo sexual e de divulgacdo de cena de estupro e prever causa de aumento de pena para o
crime de estupro cometido por duas ou mais pessoas, Nos seguintes termos:

“ Dé-se ao projeto a seguinte redacao:
O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Esta Lei tipifica os crimes de importunacéo sexual e de divulgacao de cena de estupro,
altera para publica incondicionada a natureza da acéo penal dos crimes contra a dignidade
sexual, estabel ece causas de aumento de pena para esses crimes e cria formas qualificadas dos
crimes de incitac&o ao crime e de apologia de crime ou criminoso.

Art. 2° O Decreto-Lel n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar
acrescido do seguinte art. 215-A:
“ Importunacao sexual
Art. 215-A. Praticar, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso, com o objetivo
de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro:

Pena — reclusdo, de uma cinco anos, se o ato ndo constitui crime mais grave” (grifamos).

(...)
Art. 9° Esta Lel entraem vigor na data de sua publicagao.

Sala das Sessfes, em 7 de marco de 2018.

Deputada LAURA CARNEIRO

Relatora’
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A rigor, esse foi o texto aprovado pelo Congresso Nacional relativamente ao crime de “importunagdo
sexual”, eis que 0 Senado Federal aprovou o substitutivo da Camara sem nenhuma alteracédo e foi
exatamente o texto encaminhado ao Poder Executivo para sangao presidencial e publicagdo dalLei que
recebeu o nimero 13.718. Estranhamente, no entanto, o texto publicado — e sem veto presidencial —,
suprimiu parcela significativa daguele que foi aprovado pelo Poder Legidlativo, alterando gravemente a
redacdo aprovada pela casa das leis. Houve, provavelmente, em um erro involuntério, mas inadmissivel,
eis que em flagrante violacéo as prerrogativas constitucionais do Parlamento.

Confira-se, nesse sentido, o texto que foi transformado em lei pelo Executivo, mas que n&o corresponde
ao que foi aprovado pelo Congresso Nacional, tendo suprimido, sem autorizagdo constitucional, a
locucéo “na presenca de alguém”, substituindo-a por “contra alguém”, mudando, por completo, o sentido
daquel e texto aprovado. Com a redagdo aprovada, muitas condutas semel hantes que forem praticadas
“na presenca de alguém” poder&o ser consideradas atipicas sob 0 argumento de que ndo o foram “contra

alguém”, que é uma locucédo mais abrangente.

Facamos a confrontagéo do texto aprovado, o qual, repetindo, foi publicado de forma diferente, pelaLei
13.718, de 24 de setembro de 2018, que recebeu a seguinte redacao:

“(..))

Art. 2° O Decreto-Lel n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar com as
seguintes alteragoes:

“ I mportunacao 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 0 ato nao constitui crime mais grave” .

(...).

Com €feito, praticar, “na presenca de alguém” — que foi o texto aprovado pelo Congresso Nacional —,
€, inegavelmente, diferente daquele que foi sancionado e publicado como texto daLe 13.718, verbis,
“Praticar ‘contraaguém”’. No entanto, ndo foi essa aredacéo aprovada pelo Poder Legisativo, que éo
poder constitucional mente legitimado para elaborar leis.

Por esses aspectos, acreditando-se que referida ateracdo foi involuntéria, mas produto de um equivoco,
deve ser, voluntariamente, anulada e republicada com areratificacdo necesséria para corresponder
aguele texto aprovado pelo Parlamento nacional. Aliés, essa €, a nosso juizo, a solucéo legitima para
respeitar o processo legislativo constitucionalmente previsto e evitar futuras agdes de nulidade e
inconstitucionalidade perante o STF.

A seguir, atitulo de contribuicao, faremos nossos comentérios, agora no plano doutrinério, com a
finalidade de oferecer alguma demonstragdo do verdadeiro significado daquilo que foi aprovado pela
Parlamento e alterado pelo Poder Executivo, ainda que involuntariamente.

2. Significado dogmatico do texto aprovado pelo Parlamento nacional

O tipo descrito no artigo 215-A prevé uma unica modalidade de conduta delituosa, qual sgja,

praticar — na presenca de alguém —, isto €, na presenca da vitima, qualquer ato de libidinagem, como
€ 0 caso do exemplo classico, gjacular na presenca, ou na propria vitima, como ocorreu no interior de
coletivos urbanos deste pais
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. Assemelha-se a essa conduta— e, por isso mesmo, esta abrangida por este tipo penal — quando
alguém, sem que a vitima perceba ou contra 0 seu assentimento, apal pe as suas regides pudendas
(nadegas, seios, pernas, genitalia etc.), cujaforma de execucédo traz consigo a presenca inequivoca da
vontade consciente de satisfazer a préprialascivia ou a de outrem. Nesses casos, 0 agente aproveita-se

da desatencéo da vitima, do local em que se encontra, das circunstancias de tempo e lugar ou da sua
eventual dificuldade de perceber aintencao lasciva dagquele. Em outros termos, o agente desrespeitaa
presenca de alguém e pratica, sem sua anuéncia, ato libidinoso buscando satisfazer sua préprialascivia
ou adeterceiro. Naverdade, o0 agente aproveita-se da presenca de alguém (a vitima) e, de inopino, o
surpreende, e sem sua anuéncia pratica ato libidinoso, realizando verdadeiro ultraje ao pudor, ofendendo-
Ihe aliberdade e a dignidade sexuais.

Enfim, a prética de atos de libidinagem, na presenca da ofendida (ou ofendido), constrange-a a assistir
atos de luxdria, de lascivia ou de libidinagem de outrem, sem 0 seu assentimento, trazendo em seu bojo
uma violéncia intrinseca suficientemente idonea para atingir aliberdade, a honra e a dignidade sexuais
da vitima gue ndo pode ser obrigada a sofrer constrangimento imoral e degradante dessa natureza. A
forma executiva desse crime é praticar, realizar ou executar ato libidinoso, na presenca de alguém,

a fim de satisfazer a propria lascivia ou de terceiro. Necessario realcar, por fim, que ndo haaminima
participacdo da vitima, cujo ato libidinoso € praticado, repetindo, sem a sua anuéncia, limitando-se a
sofré-lo por ser “constrangida’ (surpreendida) a presencié-lo, sem a sua anuéncia ou consentimento, sem
possibilidade de resistir pelo fator surpresa com que se depara.

A auséncia de consentimento ou de anuéncia da vitima (alguém) na prética de ato de libidinagem, na
sua presenca, € uma verdadeira elementar constitutiva negativa deste tipo penal que, se ndo existir,
afastara a propria adequacéo tipica do ato executado. Dito de outraforma, se houver consentimento ou
anuéncia da vitima na prética do ato libidinoso, ndo havera crime, pois 0 que o caracteriza é a sua prética
sem a anuéncia daquela. Com efeito, havendo o seu assentimento, ndo estara contrariando ou ofendendo
asualiberdade e dignidade sexuais. A existéncia de consentimento na prética de ato libidinoso, na sua
presenca, afasta a violagcdo a sua liberdade e a sua dignidade sexuais, ndo se adequando, portanto, a
descricéo tipica.

Ato libidinoso € ato lascivo, voluptuoso, erdtico, concupiscente, que pode ser, inclusive, a conhecida
conjuncao carnal (copulavaginica) ou qualquer outro ato libidinoso diverso dela, por exemplo, a
gjaculacdo, praticada na presenca da vitima e até mesmo nela, “mas ndo com ela’, e sem a sua anuéncia.
Dentre os atos de libidinagem pode-se destacar como 0s mais graves, quando praticados mediante
violénciafisicaou moral, 0 sexo anal e sexo oral, por representarem, nessas circunstancias, para os mais
conservadores, pelo menos, um desvirtuamento de sua finalidade funcional e, por isso, violenta de forma
mais grave aliberdade sexual individual do ser humano e a sua dignidade sexual e, por extensao, a
propria dignidade humana. No entanto, as condutas tipificadoras do crime de estupro — conjuncéo
carnal e ato libidinoso diverso (sexo oral e anal) —, logicamente, estéo excluidos desta infracdo penal —
importunacéo sexual —, quer por constituirem aquelas infragfes penais, quer por sua gravidade que
seria desproporciona apenaaqui cominada.

A maior dificuldade, paraalguns, é interpretar e admitir que o ato de gjacular sobre uma mulher, sem
Seu consentimento, possa configurar ato libidinoso. Contudo, para nos, libidinoso € todo ato lascivo,
voluptuoso, que objetiva prazer sexual, alias, libidinoso € espécie do género atos de libidinagem que
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envolve, inclusive, aconjungdo carnal (que, por sua natureza e gravidade, ndo integra este tipo penal).

Nessas circunstancias, ndo se pode negar que aquel as gjacul acbes constrangedoras praticadas — e
divulgadas pela midia—, neste ano de 2018, nos coletivos paulistas, inclusive no corpo de mulheres,
sem gue as tenham anuido, tipificam, inegavelmente, este crime, por que preenchem todas as
elementares congtitutivas destafigura penal. A lamentar somente aimpossibilidade de retroagir para
alcancé-los, pois o Direito Penal so aplicavel afatos futuros e nunca a passados, posto que antes de sua
tipificacdo ndo constituiam crimes, devendo-se respeitar o dogma da irretroatividade de norma penal
incriminadora.

2.1. A elementar normativa do tipo, na presenca de alguém

O texto aprovado pelo Congresso Nacional e encaminhado ao Poder Executivo, como ja destacado
acima, utiliza os vocabulos “na presenca de alguém” e “sem a sua anuéncia’, ou sgja, com alocucédo “na
presenca de alguém” fica claro que o ofendido, de qualquer género, deve se encontrar, fisicamente, no
local onde serealiza o ato libidinoso. Referido vocabulo tém significado muito especifico, iniludivel de
gue o ofendido deve estar, pessoal mente, in loco, ou, dito de outraforma, deve estar “de corpo presente”
onde se desenrola o ato libidinoso. Em outros termos, na presenca de alguém (que € completamente
diferente de “contra alguém”) significa ante alguém que esté presente, alguém que vé ou assistein loco e
na hora em que € praticado, e ndo, indiretamente, via qualquer mecanismo tecnoldgico, fisico ou virtual,
como permitiria o mundo tecnol égico.

Para os dicionaristas, ha presenca de alguém € o “fato de uma pessoa ou uma coisa encontrar-se em um
lugar determinado”, e presenciar significa“assistir a, estar presente @’ e, numa segunda versao, pode ser
“verificar, observar’[1] algo. Em sentido contrério, comentando vocabulo semel hante constante do
artigo 218-A, o professor Guilherme Nucci sustentou, verbis: “Assim ndo nos parece, pois a evolucao
tecnol 6gica ja propicia a presenca— estar em determinado lugar a0 mesmo tempo em que algo ocorre
— por meio de aparelhos apropriados. Portanto, 0 menor pode atudo assistir ou presenciar por meio de
camaras e aparelhos de TV ou monitores. A situacéo € vaida para a configuracéo do tipo penal, umavez
que ndo se exige qualquer toque fisico em relacdo avitima’[2].

L ogicamente, discordamos radicalmente desse entendimento, pel os fundamentos que expusemos acima.
Essa elasticidade interpretativa ndo é recepcionada pelo Direito Penal da cul pabilidade de um Estado
Democrético de Direito e tampouco pelo principio da tipicidade estrita, pois abarcaria condutas néo
abrangidas pela descricédo contida no tipo penal incriminador e, sabido €, que nenhuma norma penal
incriminadora admite interpretacao extensiva.

Pois € visando coibir e punir severamente condutas como as ocorridas nos col etivos paulistas —
gjacular na presenca de alguém —, as quais ndo sao, tecnicamente, praticadas “ contra alguém”, mas em
alguém, sobre alguém ou na presenca de alguém — como previa o texto aprovado —, e que, muitas
vezes, nem percebe a conduta do agente. Por isso, a alteracdo indevida do texto publicado, além de ser
inconstitucional, corre o risco de acabar néo tipificando infragdes penals como essas, por violar o
principio da tipicidade estrita.

Com efeito, otexto daLe 13.718/18, tal como foi publicado, pode impedir atipificacdo dessas condutas
por que, arigor, ndo sdo praticadas contra alguém, mas sobre alguém, na presenca de alguém ou em
alguém, desavisadamente. Narealidade, a redac&o alterada para“ contra alguém” tera o inconveniente de
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muitas condutas semel hantes que forem praticadas “ na presenca de alguém” poderem ser consideradas
atipicas sob 0 argumento de que ndo o foram praticadas “ contra alguém”, que € uma locucdo mais
abrangente, como demonstramos no texto publicado em nosso Tratado de Direito Penal[3].

Sdo, portanto, pelo menos, razdes sérias e graves a recomendar que o Poder Excetivo resolva,
espontaneamente, esse equivoco institucional, anulando aLei 13.718, corrigindo o seu texto e
republicando com aredacéo aprovada pelo Poder Legidlativo, republicanamente.

[1] Grande dicionario Larousse Cultural da Lingua Portuguesa, S&o Paulo, Nova Cultural, 1999, p. 738.
[2] Nucci, Guilherme de Souza, Crimes contra a dignidade sexual — Comentarios da Lei 12.015, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 50. Igualmente equivocado, no particular, Yordan Moreira
Delgado ao concluir que: “A vitima pode presenciar o ato libidinoso estando proximo ao local, ou
Mesmo por outro meio, como no computador com camera etc.”, in Y ordan Moreira Delgado, disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/dou trina/texto.asp?d=13629& p=1>.

[3] Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 132 ed. (no prelo), S&o Paulo, Saraiva, 2019,
vol. 4.
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