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O que significa importunacéao sexual segundo a Lel 13.781/187

Aury Lopes Jr. Alexandre
Advogado Morais da Rosa
Juiz de Direito - 5C

A Lel 13.718/18 (inovadora?), publicada e com vigéncia

desde terca-feira (25/9), que trata de mais uma alteracao quanto aos crimes contra a dignidade sexual,
causou furor entre os operadores do Direito por criminalizar a conduta de “praticar contra alguém e sem
sua anuéncia ato libidinoso com objetivo de satisfazer a proprialascivia ou a de terceiro: Pena— reclusdo
de 1 a5 anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave”[1].

Passada a “comemoragdo” da criminalizagdo da conduta, antes tida como apenas contravencao penal
(crime-ando, segundo Nelson Hungria)[ 2], é hora de analisar qual o reflexo do novel crime na
jurisprudéncia atual quanto aos crimes sexuais.

Antes de se manifestar quanto ajurisprudéncia consolidada do STJ acerca do estupro sem contato fisico
e demais“anomalias’, vale aclarar que o crime que leva rubrica de importunacao sexual foi inserido no
Titulo VI — Dos crimes contra a dignidade sexual, Capitulo | — Dos crimes contra a liberdade sexual,
artigo 215-A, deixando evidente que o Poder L egislativo consagrou que o “pudor” nédo serelacionamais
com “dignidade sexual”, como em 1940, na confecgdo do Codigo Penal atua[3]. Mas a protegéo desse
“pudor publico” ainda ndo foi afastada completamente, visto que se mantiveram os crimes de ato
obsceno e objeto obsceno[4], mesmo apds trés grandes reformas nesse titulo do Codigo Penal[5].
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O novel crime deimportunacdo sexual tem como bem juridico protegido, conforme o capitulo que foi
inserido, aliberdade sexual da vitima, ou sgja, seu direito de escolher quando, como e com quempraticar
atos de cunho sexual. E crime comum, ou seja, pode ser praticado por qualquer pessoa, seja domesmo
sexo/género ou ndo. A vitima pode ser qualquer pessoa, ressalvada a condicéo de vulneravel ,(que ndo
impede sua subsuncéo do fato a norma, quando a vitima for vulnerével, desde que n&o hajacontato
fisico). O elemento subjetivo sempre sera o dolo direto e especial, tal seja vontade dirigida asatisfazer da
proprialascivia ou de terceiros, ndo bastando o simples toque ou “esbarrdo” no metrd, porexemplo.
Deve ser ato doloso capaz de satisfazer alascivia do agente e ofender a liberdade sexual davitima ao
mesmo tempo. O momento consumativo sera com efetiva pratica do ato libidinoso, admitindotentativa,
mas de dificil configuragéo (como tentar “passar amao” nos seios de alguém no onibus e serimpedido
por populares).

O crime em comento € infracdo penal de médio potencial ofensivo, isto é, asuapenadereclusdo édela
5 anos, 0 que impede o arbitramento de fianga em sede policial[6], mas admite a suspensdo condicional
do processo[ 7] apds oferecimento da dentincia pelo Ministério Pablico.

No tocante atitularidade da acéo penal, destaca-se que todos os crimes sexuais do Capitulo | ell agora
s80 de acdo penal publicaincondicionada, inutilizando a Simula 608 do STF[8], ou sgja, o Estado “toma
parasi” aprotecdo total das vitimas quanto a violacéo daliberdade sexual (seguido o entendimento
primordial sumulado), mas o estendendo, tal seja, a ponto de ndo mais interessar se houve desforco
fisico contra o corpo de vitima (violéncia“real” — vis absoluta) ou se foi praticado mediante grave
ameaca (vis compulsiva)[9]. Ocorre aqui, de vez, a declaragdo publica do corpo da vitima, de modo
discutivel.

Portanto, agora, a acéo penal sera publicaincondicionada paratodos os casos (antes aregrageral eraque
fosse condicionada a representacéo da vitima e incondicionada nos casos de vulnerabilidade). Neste
ponto pensamos que andou mal o legislador e, ao aparentemente ampliar a protegdo da vitima (maior e
capaz), o que fez foi menosprezar sua capacidade de decisio, escolha e conveniéncia. A exigénciade
representacdo para vitimas maiores e capazes, por ser um ato sem formalidade ou complexidade,
assegurava a vitima o direito de autorizar ou ndo a persecucdo penal. Era uma condicdo de
procedibilidade que denotava respeito ao seu poder decisorio, importante neste tipo de delito, em que a
violéncia afeta diretamente a intimidade e privacidade, aém da liberdade sexual.

N&o s80 raros 0s casos em gue a vitima (maior e capaz) sofreu um processo de revitimizacdo serissimo
ao ter que comparecer a um processo penal que elando queria e ndo desegjava, tudo por conta do antigo
model o de a¢&o penal publicaincondicionada agora ressuscitado. Um fato ocorrido muitos anos antes,
gue agora era presentificado sem que ela quisesse, a expondo a constrangimentos familiares (em muitos
casos ja estava casada e com filhos, sem que tivesse revelado o fato a eles), no local de trabalho (pois
precisafaltar para comparecer em juizo) e alevando a um sofrimento que ndo desgjava. Enfim, nesse
ponto, o legislador desconsiderou completamente a liberdade da vitima (maior e capaz, sublinhe-se), que
agorando mais podera decidir se desgja levar adiante a persecucéo estatal ou néo, pois ela poderia
preferir ndo se submeter a exposicdo (muitas vezes vexatoria e humilhante) do processo penal.

A competéncia para processar € julgar serada Vara Criminal comum, ressalvados 0s casos de violéncia
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doméstica e familiar contramulher, previstana Lei daVioléncia Doméstica, que veda, inclusive, a
aplicacdo da Lei 9.099/95 (posicionamento sumulado).

Depois desses aspectos de andlise tipica, como todo trabalho dogmético nos conduz a fazer, vamos ao
gue interessa: a importunacao sexual acabou com o estupro sob a ética do STJ? “Eita, como assim? Vai
beneficiar ‘ estuprador’ ?’ Claro que néao! O estuprador € aquele que pratica ato libidinoso, em sua
potencialidade ofensiva maxima (coito anal, vaginal, felacdo etc.), e continuara respondendo pelo crime
previsto no artigo 213, estupro (hediondo), mas agora, pelo principio da proporcionalidade, os atos
libidinosos foram “divididos’, até mesmo em respeito as vitimas que tiveram suas liberdades sexuais
ofendidas em nivel maximo.

Agora, “0 passar de méaos lascivo nas nadegas’, “ 0 beijo forcado”, aguilo que antes tinha que se adequar
ao estupro para ndo ficar impune (mesmo todo mundo sabendo dessa desproporcionalidade!) “ganha’
nova tipificagdo: o crime de importunacéo sexual. Ndo ha mais duvida: é crime! Dessaforma, verifica-
se um tratamento mais adequado aos casos do mundo da vida e as hipoteses de absolvicéo forcada dada
aunica opcéo (estupro). Qualifica-se 0 @mbito de protecéo normativo.

Mas e 0 estupro sem contato fisico? Até a entrada em vigor dessa nova lei, o STJ vinha entendendo que
0 estupro seria afiguratipica cabivel, mesmo que sem tocar, sem apalpar, um beijo lascivo[10], e hoje,
em palco, o0 estupro virtual (mero constrangimento ilegal?)[11]. Logo, anovalel modificaa
compreensdo abrangente que o STJ acolhia

Assim como alLei 12.015/09 acabou com concurso material entre o estupro e o atentado violento ao
pudor[12], unindo as duas condutas em prol do principio da proporcionalidade (umavez que a penaera
muito desproporcional — no minimo, igual a do homicidio qualificado!), aLe 13.718/18 vem,
norteadora, trazer diretriz ao intérprete dalei, como se dissesse: ndo compare um coito vaginal forcado a
um beijo lascivo no Carnaval!

Ora, o0 Estado deve proteger aliberdade sexual (sim!), mas ndo em prol do punitivismo exacerbado, mas
em desconformidade com os principios de Direito Penal. O STJ vinha colocando todos os atos
libidinosos no mesmo “balaio”, contudo, um beijo “roubado” ndo é igual a uma conjuncédo carnal
forcada (onde se bate, se agride, se puxa os cabelos...). Sgamos justos (proporcionais) (e néo
hipocritas!)! No exato sentido daLei 13.718/18!

Enfim alel promove uma disting&o importante entre condutas tratadas normativamente do mesmo modo,
no que merece aplausos, embora também promova discussdes importantes no tocante, por exemplo, ao
gue significa*“estupro corretivo”. Vamos combinar que o nome juridico dado é péssimo e pode conduzir
aumainterpretacéo absurda (e, absurdamente machista, portanto).

O que sublinhamos, no momento, € que caracteriza um avanco em um Direito Penal machista e que, em
nome da auséncia de proporcionalidade, implicava em situacdes de impunidade. H4 um periodo de
acomodacdo interpretativa em que se pode antecipar os méritosda Lei. 13.718/18. A culturado estupro
merece freios estatais sempre. Deve-se evitar, todavia, que em nome do bem se promova mais violéncia,
especiamente contra as vitimas, que tiveram ceifada a acéo publica condicionada a representacao.
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[1] Lei 13.718/18, de 25/9/2018, sancionada pelo presidente da Republica em exercicio Dias Toffali,
presidente do STF, em seu primeiro ato de substituicdo como chefe do Poder Executivo.

[2] Art. 61 da LCP: “Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao
pudor: pena- multa, de duzentos mil réis adois contos de réis’ — revogado expressamente por essa lei
nova, em seu artigo 3°.

[3] Em 2009, com aLei 12.015/09, mudou-se o paradigma de “Crimes contra 0s costumes’ para
“Crimes contra a Dignidade Sexual”, indicando que aimportancia dar-se-a a sexualidade, liberdade
individual, e ndo mais aos comportamentos impostos pela sociedade, abandonando-se, assim, imposi ¢oes
sexuais como “ padrfes de comportamento sexual” . Protege-se Unica e exclusivamente a escolha do
individuo com quem quer praticar o ato libidinoso e que tipo de ato, sendo livre “ paraamar”.

[4] Artigo 233 e artigo 234 do Cédigo Penal.

[5] Lei 11.106/2005, Lei 12.015/09 eestaLel 13.718/18.

[6] Artigo 322 do Codigo de Processo Penal.

[7] Artigo 89 da Lei 9.099/95.

[8] Simula 608 do STF: “ No caso de estupro com violénciareal, a agdo penal é publicaincondicionada’.
[9] Artigo 225 com novaredagdo dada pela Lei 13.718/18: “Nos crimes definidos nos Capitulos | el
deste Titulo, procede-se mediante ac&o penal publicaincondicionada’.

[10] PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.CONTRAVENCAO PENAL. DESCLASSIFICACAO. PRATICA DE ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. ESTUPRO. ART. 213, § 1°, DO
CP.POSSIBILIDADE. QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.1. Segundo ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o delito de estupro, na redacéo
dadapelalei n. 12.015/2009, "inclui atos libidinosos praticados de diversas formas, onde se inserem os
toques, contatos voluptuosos, beijos lascivos, consumando-se 0 crime com o contato fisico entre o
agressor e avitima (AgRg no REsp 1359608/MG, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA
TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 16/12/2013). 2. Com base no contexto fatico delineado pela Corte
de origem, a conduta do réu ndo pode ser confundida com a contravencdo penal previstano art. 61 do
Decreto-Lei n. 3.688/1941, uma vez que agarrou a vitima de 16 anos a forca, beijou sua boca, mordeu
Seu rosto e passou a mao nos seios, hadegas e vagina, por cimada roupa, afim de satisfazer a sua
lascivia, 0 que configura o crime previsto no art. 213, 81°, do CP. 3. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no REsp 1705120/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 06/02/2018, DJe 19/02/2018)

[11] https:.//correcaofgts.jusbrasil.com.br/noticias/485902382/j ui z-do- pi aui-decreta-primei ra-prisao-por-
estupro-virtual-no-brasil

[12] PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO.ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. LEI 12.015/2009. CRIME
MISTO ALTERNATIVO. RETROATIVIDADE DA LEI MAISBENEFICA. CONDUTAS
PRATICADAS NO MESMO CONTEXTO CONTRA A MESMA VITIMA. CRIME
UNICO.INCREMENTO EXCESSIVO PELO CONCURSO FORMAL PROPRIO. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO. 1. A individualizaco da pena é uma
atividade vinculada a paréametros abstratamente cominados pela lel, sendo permitido ao julgador,
entretanto, atuar discricionariamente na escolha da sancéo penal aplicavel ao caso concreto, apos o
exame percuciente dos elementos do delito, e em decisdo motivada. Dessarte, ressalvadas as hipéteses de
manifestailegalidade ou arbitrariedade, € inadmissivel as Cortes Superiores a revisao dos critérios
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adotados na dosimetria da pena.2. A reformaintroduzida pelaLei n. 12.015/2009 condensou num s tipo
penal as condutas anteriormente tipificadas nos arts. 213 e 214 do CP, constituindo, hoje, um so crime o
constrangimento, mediante violéncia ou grave ameaca, ater conjuncado carnal ou a praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso, na hipdtese em que a conduta tenha sido praticada em um
mesmo contexto fético e contra a mesma vitima, em observancia ao principio daretroatividade da lel
mais benéfica. Trata-se, pois, de crime misto alternativo.3. Na hipétese dos autos, verifica-se a
ocorréncia de crime Unico de estupro, pois as condutas delitivas — conjuncdo carnal, sexo anal e oral —
foram praticados contra a mesma vitima e no mesmo contexto fatico-temporal, o que inviabilizaa
aplicacdo da continuidade delitiva. Ressalte-se, contudo, que, apesar de inexistir concurso de crimes, €
de rigor avaloracéo na pena-base de todas as condutas que compuseram o tipo misto alternativo do atual
crime de estupro, sob pena de vulneracéo da individualizacéo da pena.4. O concurso formal proprio ou
perfeito (CP, art. 70, primeira parte), cujaregra para a aplicacdo da pena é a da exasperacao, foi criado
com intuito de favorecer o réu nas hipéteses de pluralidade de resultados ndo derivados de designios
auténomaos, afastando-se, pois, os rigores do concurso material (CP, art. 69). Nesse diapasio, 0 paragrafo
anico do art. 70 do Cadigo Penal impde o afastamento da regra da exasperacdo, se esta se mostrar
prejudicia ao réu, em comparagdo com o cumulo material. 5. Nos termos da jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, 0 aumento da pena decorrente do concurso formal préprio é calculada com
base no nimero de infragBes penais cometidas, que concretizard a fragcdo de aumento abstratamente
prevista (1/6 a 1/2), exasperando-se a pena do crime de maior reprimenda. Nesses termos, aplica-se a
frac8o de aumento de 1/6 pela préticade 2 infragbes; 1/5, para 3 infracdes; 1/4 para 4 infracdes; 1/3 para
5 infragdes e 1/2 para 6 ou mais infragdes. In casu, trata-se de quatro roubos praticados em concurso
formal préprio, por conseguinte, deve incidir o aumento nafragdo de 1/4, e ndo, 1/2, como estipularam
as instancias ordinarias.6. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para determinar ao
Juizo das Execucdes que proceda a nova dosimetria da pena, considerando a ocorréncia de um crime
unico de estupro, ficando limitado o aumento a 1/4 pelo concurso formal entre os crimes de roubo. (HC
325.411/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 19/04/2018, DJe
25/04/2018)
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