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Cezar Bitencourt: Anatomia do crime deimportunacao sexual

No dia 25 de setembro foi publicadaaLei 13.718 que tipifica os crimes de importunagdo sexual[1],
divulgacéo de cena do crime de estupro, de sexo ou pornografia, além do crime de induzimento ou
instigacdo a crime contra a dignidade sexual. Tratam-se de trés tipos penais de extraordinaria
importancia, preenchendo importantes lacunas em nosso sistema penal, como deixaram claro os graves
fatos ocorridos no interior dos meios de transportes publicos de Sao Paulo, com criminosos € aculando,
impunemente, em mulheres indefesas e comprimidas nesses locais, sem chance de defesa. Em situactes
como essas — agora tipificadas como importunagdo sexual — 0 executor da acéo degradante violentaa
dignidade sexua da vitima, que € ultrgjada, vilipendiada e humilhada por uma conduta repugnante e
indigna do referido agressor. Nessas hipéteses, a vitima ofendida fica impotente sem qual quer
possibilidade de reagir ou se defender pelo inesperado, pelo inusitado, pela surpresa da “ agressao”
sexual realizada pelo agente, para satisfazer a sualascivia ou a de outrem.

Essas a¢Bes de individuos inescrupul 0sos, por exemplo, gjaculando, furtivamente, nas vitimas no interior
de coletivos (trens, metrés, 6nibus etc.) ndo encontravam adequacdo tipica nas molduras penais em
vigor, vagando no universo socio-juridico brasileiro a procura de um tipo penal até ent&o inexistente.
Eventual mente, condutas semel hantes poderiam adequar-se ao crime de “ato obsceno”[2] (artigo 233),
gue € umainfragdo penal contra o ultrgje ao pudor publico, cuja pena cominada é de trés meses aum ano
de detencéo, que, convenhamos, € absol utamente desproporcional a gravidade da conduta praticada.
Ademais, essainfracéo penal — ato obsceno — ndo tem um sujeito passivo individual (destinatario da
acao), ao contrario do que ocorre na conduta referida. Na verdade, a coletividade € o sujeito passivo do
crime de ato obsceno, como regra, podendo, eventual mente, também figurar alguém como sujeito
passivo.

Sujeitos ativo e passivo

Sujeito ativo, como crime comum, pode ser praticado ou sofrido, indistintamente, por homem ou

mulher, sendo indiferente o0 género do sujeito ativo e do sujeito passivo, inclusive por ex-maridos, ex-
namorados ou ex-companheiros apos o término darelacdo, e, nesta Ultima hipotese, ganha especial
relevo a auséncia de consentimento da vitima. Sujeito passivo, igualmente, pode ser, independentemente,
homem ou mulher, embora sgja mais comum as mulheres estarem mais sujeitas a essa exposi¢cao e até
pela natureza feminina correm mais riscos de serem exploradas, abusadas e até humilhadas por
individuos inescrupul 0sos, em quaisquer circunstancias. As pessoas do sexo feminino estdo mais sujeitas
aviolagdes dessa natureza, inclusive em términos de relagdes af etivo-sexuais, inclusive por vinganca.

Tipo objetivo: adequacéo tipica

O tipo descrito no artigo 215-A prevé uma unica modalidade de conduta delituosa, qual seja, praticar —
na presenca de alguém —, isto €, na presenca da vitima, qualquer ato libidinagem, como € o caso do
exemplo classico, gacular na presenga, ou na propria vitima, como ocorreu no interior de coletivos
urbanos deste pais. Assemelha-se a essa conduta— e, por iSso mesmo, esta abrangida por este tipo penal
— guando alguém, sem que a vitima perceba ou contra o seu assentimento, apal pe as suas regioes
pudendas (nadegas, seios, pernas, genitdliaetc.), beijo for¢ado etc., cujaforma de execucdo traz consigo
a presenca inequivoca da vontade consciente de satisfazer a propria lascivia ou a de outrem. Nesses
casos, 0 agente aproveita-se da desatencdo da vitima, do local em que se encontra, das circunstancias de
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tempo e lugar ou da sua eventual dificuldade de perceber aintencao lasciva daquele. Em outros termos,

0 agente desrespeita a presenca de alguém e pratica, sem sua anuéncia, ato libidinoso buscando satisfazer
sua proprialascivia ou a de terceiro). Na verdade, o agente aproveita-se da presenca de alguém (a
vitima) e, deinopino, o surpreende, e sem sua anuéncia, pratica ato libidinoso, ofendendo-lhe aliberdade
e adignidade sexuais.

Enfim, a prética de atos de libidinagem, na presenca da ofendida (ou ofendido), constrange-a a assistir
atos de luxuria, de lascivia ou de libidinagem de outrem, sem o Seu assentimento, trazendo em seu bojo
uma violéncia intrinseca suficientemente idénea para atingir a liberdade, 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, afim
de satisfazer a propria lascivia ou de terceiro.

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 néo existir, afastaraa
propria adequacdo 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 daguela. Com efeito, havendo o0 seu assentimento ndo estara contrariando ou ofendendo a sua
liberdade e dignidade sexuais. A existéncia de consentimento na pratica de ato libidinoso, na sua
presenca, afasta a violacdo a sua liberdade e a sua dignidade sexuais, ndo se adequando, portanto, a
descricéo tipica.

Ato libidinoso € ato lascivo, voluptuoso, erético, concupiscente, que pode ser, inclusive, a conhecida
conjuncéo carnal (copulavaginica) ou qualguer 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, o sexo anal e sexo oral, por representarem, Nessas circunstancias, para os mais
conservadores, pelo menos, um desvirtuamento de sua finalidade funcional, e, por isso, violentade
formamais grave a liberdade sexual individual do ser humano e a sua dignidade sexual e, por extensao,
apropria dignidade humana. No entanto, as condutas tipificadoras do crime de estupro — conjuncéo
carna e ato libidinoso diverso (sexo oral e anal) —, logicamente, estdo excluidos desta infracdo penal —
importunacdo sexual — quer por constituirem aquel as infragGes penais, quer por sua gravidade que seria
desproporcional a pena aqui cominada.
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A maior dificuldade, paraaguns, € interpretar e admitir que o ato de gjacular sobre uma mulher, sem seu
consentimento, possa configurar ato libidinoso. Contudo, para nds, libidinoso é todo ato lascivo,
voluptuoso, que objetiva prazer sexual, aiés, libidinoso é espécie do género atos de libidinagem que
envolve, inclusive, aconjuncdo carnal (que, por sua natureza e gravidade, ndo integra este tipo penal).
Nessas circunstancias, ndo se pode negar, que agquel as g acul agbes 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 asel ementares
constitutivas desta figura penal. A lamentar somente aimpossibilidade de retroagir paraal cancé-los, pois
o Direito Penal sb aplicavel afatos futuros e nunca a passados, posto que antes de suatipificagdo ndo
constituiam crimes, devendo-se respeitar o dogma da irretroatividade de norma penalincriminadora.

Na presenca de alguém

O texto legal utiliza os vocabulos “ na presenca de alguém” e “sem asuaanuénciad’, ou sga, com a
locucéo “na presenca de alguem” fica claro que o fendido, de qualquer género, deve encontrar-se,
fisicamente, no local onde serealiza o ato libidinoso. Referido vocabulo tém significado muito
especifico, iniludivel de que o ofendido deve estar, pessoamente, in loco, ou, dito de outra forma, deve
estar “de corpo presente”’ onde se desenrola o ato libidinoso. Em outros termos, na presenca de alguém,
significa ante alguém que esta presente, alguém que vé ou assiste in loco e na hora em que € praticado, e
ndo, indiretamente, via qualquer mecanismo tecnol dgico, fisico ou virtual, como permitiria 0 mundo
tecnol ogico.

Para os dicionaristas, na presenca de alguém é 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”[3] algo. Em sentido contrario, comentando vocabul o semelhante constante do
artigo 218-A, o professor Guilherme Nucci sustentou, verbis: “Assim n&o nos parece, pois a evolugao
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 situacdo € valida para a configuracéo do tipo pena, umavez
que ndo se exige qualquer toque fisico em relagdo a vitima’'[4].

Claro esta que discordamos radicalmente desse entendimento, pel os fundamentos que expusemos acima.
Essa el asticidade interpretativa ndo é recepcionada pelo Direito Penal da culpabilidade de um Estado
democratico de direito, e tampouco pelo principio da tipicidade estrita, pois abarcaria condutas néo
abrangidas pela descricdo contida no tipo penal incriminador e, sabido €, que nenhuma norma penal
incriminadora admite interpretacéo extensiva.

Ejacular furtivamente em alguém: prética de ato libidinoso n&o consentido

Os fatos do quotidiano ndo param de surpreender o legislador, que é incapaz de prever todas as condutas

possiveis para criminalizé-las. Quando se poderiaimaginar alguém ejaculando, furtivamente, no pescoco

de umadistraida senhora no interior de um veiculo coletivo, como ocorreu na cidade de S&o Paulo? Sabe-
Se agora que este caso do 6nibus ocorrido em S&o Paulo (agosto de 2017), néo foi o Unico, pelo

contrério, sua prética € muito mais frequente do que se pode imaginar[5].

L ogicamente, situacdo como criaenorme “constrangimento” a qualquer pessoa vitima de
“agressdo” dessa gravidade, humilhante, degradante e efetivamente constrangedora. Certamente, como
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veremos adiante, o inusitado da situacéo néo apenas dificulta como também inviabiliza qual quer
manifestagéo ou reacdo da vitima, que sofreu, de inopino, furtivamente, verdadeira agressao a sua honra,
a sua dignidade humano-sexual e a sua liberdade de escolha e manifestagdo de vontade ou de
consentimento. Narealidade, gjacular em alguém, sem 0 seu assentimento, aproveitando-se de sua
distracéo, surpreende a vitima, impedindo ou dificultando que se defenda ou apresente alguma
resisténcia. Inegavelmente, gjacular em alguém, sem seu consentimento, surpreendendo-o pelo inusitado
da situacdo inesperada, constitui a prética de ato libidinoso, diverso de conjuncéo carnal. Logo, como
veremos adiante, pela presenca de todas as elementares descritas no tipo, também caracteriza a novel
infrac&o tipificada no artigo 215-A.

Com efeito, aacdo de gjacular sobre alguém, especialmente de uma mulher desconhecida, distraida,
“dedligada’ e envolta em seus pensamentos, constitui a prética de um ato de libidinagem repugnante,
covarde e cruel, namedida em que € um ato lascivo, voluptuoso e objetiva, igualmente, obter prazer
sexual ou erotico, ainda que realizado sem conhecimento e consentimento da vitima, mas sobre ela,
como ocorreu ha hipotese do individuo gue g aculou sobre o0 pescoco da passageira de um coletivo, que
n&o concorreu de forma alguma para esse fato.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que o ato libidinoso de g acular, mesmo sobre alguém, ndo cessa e
ndo se encerra com a gjaculacdo, puramente, mas se prolonga para além desse momento, posto que o
go0zo e a satisfacdo extravasam 0 momento ejaculatério, de tal forma que a sensacéo de prazer e de bem-
estar do individuo estende-se por tempo razoavel mente longo, especialmente em situacdes patol dgicas,
como € 0 caso em questdo. Segundo estudos cientificos, apds a gaculacdo 0 organismo reage liberando
hormaonios que produzem grande sensacéo de prazer e satisfacdo sexual. Essafase prazerosafina da
gjaculacdo integra o proprio ato gaculatério, que se exaure com esse relaxamento muscular, mas dele
nao se separa, pelo contrario, o integra.

Sintetizando, pelainexisténcia de anuéncia ou de consentimento da vitima, a conduta de gjacular na
vitima ou na sua presenca, de inopino, configura o crime de importunagdo sexual e justifica uma penade
dois a cinco anos de reclusdo para essa conduta, que objetiva a satisfacéo da lascivia do autor (ou de
terceiro), que age burlando ou dificultando alivre manifestacéo da vitima, violando a sua liberdade
sexual.

Tipo subjetivo: adequacéo tipica

O elemento subjetivo do crime — importunagéo sexual — € o dolo constituido pela vontade consciente
de praticar a acdo descrita no tipo penal, qual sgja, praticar, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia,
ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro. No entanto, o dolo somente
se completa com a presenca simulténea da consciéncia e da vontade de todos os €l ementos constitutivos
do tipo penal, mas, principalmente, do ndo consentimento da vitima. Com efeito, quando o processo
intelectual-volitivo ndo abrange qualquer das elementares constitutivas do tipo penal, o dolo néo se
completa e sem dolo ndo se tipifica o crime de importunacéo sexual, e ndo ha previsao de modalidade
culposa.

O fim especial de satisfazer a propria lascivia (como também a de terceiro) constitui o elemento
subjetivo especial do injusto penal e arazéo de ser da prépria conduta incriminada, alias, pode-se
afirmar, na hipotese de gjaculacéo, que é a satisfacdo sexual do agente, ndo se esgota no ato em si, mas
reside, fundamentalmente, na sensacdo de estar satisfazendo sua lascivia no contato, ndo autorizado, com

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/09/2018



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

outra pessoa, em ambiente publico, se expondo para aindefesa vitima, roubando-lhe a satisfacéo
unilateral de sualascivia ou, eventualmente, também a de terceiro. E como se 0 agente ndo se
satisfizesse somente com a prética do ato libidinoso propriamente, mas com o fato de ser furtivo,
desautorizado e em publico. E, pode-se afirmar, verdadeiramente, uma perversio sexua do agente.

1 Art. 215-A. Praticar, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso, com o objetivo de
satisfazer a proprialascivia ou a de terceiro:

Pena — reclusdo, de um a cinco anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave.”

2 N&o ignoramos, inclusive, que alguns casos chegaram a ser tipificados, na auséncia de previsdo legal
adequada, como importunagao ofensivo ao pudor (art. 61 daLe das contravengoes penais).

3 Grande dicionario Larousse Cultural da Lingua Portuguesa, S0 Paulo, Nova Cultural, 1999, p. 738.

4Guilherme de Souza Nucci, Crimes contra a dignidade sexudl ..., p. 50..

5 Esse fato ocorreu no dia 29 de agosto de 2017, na cidade de Sao Paulo, no interior de um coletivo em
gue um individuo masturbou-se e gaculou no pescogo de uma mulher que se encontrava distraidamente
sentada.

Date Created
30/09/2018

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/09/2018



