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RESUMO

Em 25 de setembro de 2018 foi promulgada a Lei n® 13.718/2018, que alterou o Codigo
Penal para tipificar os crimes de importunacdo sexual, de divulgacao de cena de estupro,
e tornar publica incondicionada a acdo penal dos crimes contra a liberdade sexual, crimes
sexuais contra vulneravel, definir como majorante da pena o estupro coletivo e o estupro
corretivo. O objetivo do presente estudo é analisar as alteracdes legislativas trazidas
introduzidas pela Lei n° 13.718, de 25 de setembro de 2018. Trata-se de abordagem
qualitativa, exploratoria com o emprego de pesquisa bibliografica e documental, tendo
por referéncia bibliografica a doutrina especializada, com destaque para as contribuicdes
de Guilherme de Souza Nucci, Luis Regis Prado, Rogério Sanches Cunha e Rogério
Greco. Na perspectiva documental, além da Lei Federal 13.718, de 25 de setembro de
2018, investiu-se na analise do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940, que
instituiu o Codigo Penal, e ainda na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do
Superior Tribunal de Justica. Foram encontradas divergéncias de tratativa jurisprudencial
e doutrinarias quanto a instituicdo dos crimes de importunacdo sexual e divulgacdo de
cena de estupro, além de fortes criticas as alteragdes concernentes a estupro de vulneravel,
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nova causa de aumento de pena e a determinagdo de condicionamento a representacao
nos crimes contra a dignidade sexual. Observou-se que foi revitalizado o debate sobre
questdes controversas tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia no ambito do
Direito Penal Brasileiro, evidenciando alguns pontos quanto a aplica¢do legal como no
caso da vulnerabilidade absoluta para menores de 14 anos, no caso da incapacidade e
discernimento da pessoa com deficiéncia e a adequacgéo do tipo penal de divulgagédo de
cenas de estupro no momento da consumagéo do delito. Ademais a lei intensifica sua
rigidez com as novas causas de aumento de pena relativas ao estupro corretivo, coletivo,
com resultado gravidez, doenca sexualmente transmissivel ou vitima deficiente e senil,
como instrumentos repressivos, junto do delito de importunacdo sexual que tem por
objetividade a tutela dos direitos sexuais.

Palavras chaves: Importunagéo sexual. Dignidade sexual. Liberdade sexual.

ABSTRACT

On September 25, 2018, Law No. 13,718/2018 was enacted, which amended the Criminal
Code to typify the crimes of sexual harassment, dissemination of rape scene, and make
public unconditioned the criminal action of crimes against sexual freedom, sexual crimes
against vulnerable, define as a major penalty the collective rape and corrective rape. The
objective of the present study is to analyze the legislative changes brought by Law No.
13,718 of September 25, 2018. This is a qualitative, exploratory approach with the use of
bibliographic and documentary research, having as bibliographic reference the
specialized doctrine, with emphasis on the contributions of Guilherme de Souza Nucci,
Luis Regis Prado, Rogério Sanches Cunha and Rogerio Greco. From the documentary
perspective, in addition to Federal Law 13,718, of September 25, 2018, we invested in
the analysis of Decree-Law no. 2,848, of December 7, 1940, which instituted the Criminal
Code, and also in the jurisprudence of the Federal Supreme Court of the Superior Court
of Justice. Divergences in jurisprudential and doctrinal treatment were found as to the
institution of the crimes of sexual harassment and dissemination of rape scenes, in
addition to strong criticism of the alterations concerning rape of a vulnerable person, a
new cause for increasing the penalty and the determination of conditioning the
representation in crimes against sexual dignity. It was observed that the debate on
controversial issues was revitalized both for the doctrine and the jurisprudence in the
scope of the Brazilian Penal Law, evidencing some points regarding the legal application
as in the case of absolute vulnerability for minors under 14 years old, in the case of
incapacity and discernment of the person with disability and the adequacy of the penal
type of publishing rape scenes at the moment of the crime's consummation. Furthermore,
the law intensifies its rigidity with the new causes of increased penalties for corrective
rape, collective rape, rape resulting in pregnancy, sexually transmitted diseases, or
victims with disabilities or senile, as repressive instruments, together with the offense of
sexual harassment, whose objective is to protect sexual rights.

Keywords: Sexual harassment. Sexual dignity. Sexual freedom.
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1 INTRODUCAO

Em 25 de setembro de 2018 foi promulgada pelo poder executivo a Lei
13.718/2018, de vigéncia imediata, promovendo mudancas na redacdo do Codigo Penal
(Decreto-Lei n° 2.848 de 1940), especificamente no Capitulo | — Dos crimes contra a
dignidade sexual e seu processamento do Titulo VI; ademais, em razdo de continuidade
tipico-normativa, a ser abordada no estudo, promoveu mudangas na Lei de Contravengdes
Penais (Decreto- Lei n° 3.688 de 1941).

Logo, a proposta da nova lei surge da necessidade de reanalise legislativa quanto
aos crimes contra a dignidade sexual, uma vez que determinadas condutas ilicitas ndo
possuem pleno entendimento acerca de a qual tipo penal devem ser atribuidas, sendo que
as devidas penas de carater redutivo ndo sdo revestidas de apenamento apropriado. Esta
situacdo gera aplicagdes diversas para condutas criminosas semelhantes, resultando na
inconsisténcia da aplicacao legislativa para casos recorrentes na realidade brasileira que
ndo receberam devida atengdo no Codigo Penal.

A Lei 13.718/18, a principio, limitava-se a criagao do tipo penal de “divulgagao
de cena de estupro”, acrescentando aumento de pena para a modalidade de estupro
envolvendo coautoria e estupro coletivo. Entretanto, um Parecer Constitutivo da Camara
dos Deputados inseriu novas matérias, ampliando a PLS n° 618/2015.

As modificagdes vém com intuito de ampliar a protecédo aos direitos das mulheres,
criancas, LGBTSs, enfermos e portadores de deficiéncia, ao inserir aumento de pena para
0s casos de estupro corretivo e coletivo; ainda, houve a insercdo dos crimes de
importunacdo sexual e divulgacdo de cena de estupro, estupro de vulneravel, sexo ou
pornografia; alteracdo do crime de estupro de vulneravel e insercdo da irrelevancia do
consentimento ou da experiéncia sexual anterior; restricdo da acdo penal nos crimes
contra a dignidade sexual, tornando-a incondicionada a representacdo; e nova causa de
aumento de pena do crime de estupro com resultado gravidez, transmissdo de doenca
sexualmente transmissivel e vitima idosa ou deficiente.

Logo, o presente estudo tem por objetivo, analisar pontualmente as alteracdes
promovidas pela Lei Federal 13.718, de 25 de setembro de 2018.

2 EVOLUCAO HISTORICA ATE A LEI 13.718/18

O Cddigo Penal tem sido, nos recentes anos, alvo de diversas mudancas, uma vez
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que trata dos crimes cometidos contra a coletividade, a pessoa, a vida e outros demais
bens juridicos tutelados, sendo que o Titulo VI recebe atencdo devida do poder legislativo.

Em raz&o de tratar de condutas criminosas de profunda reprovabilidade, somado
a vertente social a qual vem se alterando junto da acepcdo da sociedade diante de tais
delitos, como estupro de vulneravel, ato obsceno, assédio sexual e outros, esses tipos
penais tém o objetivo de proteger a dignidade sexual das vitimas, requerendo maior
intensidade e rigidez na aplicacdo da pena por parte do judiciario, junto de maior eficacia
no enquadramento legal das condutas praticadas.

Com o respectivo exemplo podemos observar os fendmenos sociais relacionados
a ascensdo dos direitos das mulheres e de toda a coletividade, como a publicagdo da Lei
12.015/09, que alterou o sujeito passivo dos crimes, modificando o termo “constranger
mulher” para “constranger alguém”; ademais, o nome dado ao Capitulo I do Titulo VI do
Codigo Penal passa de “Dos Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes Contra a
Liberdade Sexual”, modificando o bem juridico tutelado.

Tais mudancas, apesar de transparecerem de mera importancia etimologica,
alteram a acepcéo e aplicacao da lei ao tipo penal, transacionando da violagédo do pudor,
dos bons costumes e da mentalidade familiar de tutela & honra da familia e do chefe de
familia para a protecdo a liberdade constitucional da pessoa humana, precisamente a
liberdade sexual de escolher a pessoa com quem quer se relacionar, a forma e o momento
adequado para a pratica de atos de cunho sexual, ndo somente da mulher, mas de qualquer
ser humano.

O decorrer do tempo provocou diversas alteracbes que podem ser observadas,
como no Codigo Criminal do Império de 1830, o qual ao tratar do crime de estupro previa

o0 sujeito passivo como “mulher honesta”:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de priséo cellular por um a seis annos.

8 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

8§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a
pena sera augmentada da quarta parte. (vide, artigo 268 Cédigo Penal de
1890, Decreto 847 de 11 de outubro).

Estabelecia-se como causas a diminuicao de pena e a extintiva de punibilidade a
mulher gue tinha por profissdo a prostituicdo e a existéncia de vinculo conjugal com o

suposto criminoso, respectivamente, em razdo do débito conjugal da mulher, de acordo

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.4, p. 42534-42552 apr 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

42538

com a doutrina da época, demonstrando a fragilidade da defesa dos direitos femininos e,
consequentemente, dos direitos humanos.

A interpretacdo de cunho familiar dos crimes contra a dignidade sexual que
prevalecia na época, ja citada anteriormente, passa a ser mitigada a partir da Lei
12.015/09; entretanto, as mudancas legislativas também acarretaram em inconsisténcias,
que foram posteriormente abarcadas pela Lei 13.718/18 — objeto do estudo em questéo.

Cita-se como exemplo a alteracdo concernente ao atentado violento ao pudor, que
foi englobado ao crime de estupro ao ocorrer a unido das duas condutas em um mesmo
tipo penal — exemplo de continuidade tipico-normativa, excluindo-se a possibilidade de
concurso material de dois crimes diversos.

Tal juncdo, além de abarcar as condutas descritas, acrescentou, ainda, o termo
“outro ato libidinoso” ao caput do artigo, tornando o tipo penal de interpretacéo aberta, 0
que causou grande insegurancga juridica quanto ao apenamento de condutas diversas no
mesmo tipo penal, mesmo com diferentes graus de reprovagdo, podendo ocasionar
punicdo excessiva de atos que carecem da mesma seriedade que o estupro.

Em conseguinte veio a mudancga referente a nomenclatura do titulo V1, que passou
a ser intitulado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, afastando a nog¢ao de que o
crime viola somente a liberdade sexual da pessoa, a fim de aproximar o bem juridico
tutelado e a violagcdo provocada pela conduta criminosa a interpretacdo constitucional,
sob o amparo da dignidade da pessoa humana, conceito basilar de estruturacao da ordem

juridica.

3 A INSERCAO DO DELITO DE IMPORTUNACAO SEXUAL

Inserido pela nova Lei, que trouxe consigo o advento do artigo 215-A, o recente
tipo penal trata da importunagdo sexual e é descrito no caput do artigo como: “Praticar
contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria
lascivia ou a de terceiro” (Codigo Penal, 2018). Consiste em crime de natureza dolosa,
com requisito do dissenso da vitima para sua consumacao.

O novo tipo penal se originou devido as discussfes quanto a lacuna legal relativa
a condutas sexuais praticadas sem violéncia fisica ou grave ameaca. Justifica-se com o
aumento do nimero de casos de violacdo a dignidade sexual, vinculados a necessidade

de resposta social para a situacao.
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Anteriormente, a ocorréncia de fatos tipicos dessa natureza era abarcada por
outros tipos penais, como violagdo sexual mediante fraude (revogado pela Lei n°
12.015/2009) ou importunacéo ofensiva ao pudor (art. 61 da Lei de Contravencdes Penais
[L.C.P.] revogado pela Lei n® 13.718/2018). Esta matéria da L.C.P. ndo sofreu abolitio
criminis, mas uma continuidade normativo-tipica; sobre o tema, Greco elucida que “pode
ocorrer que determinado tipo penal incriminador seja expressamente revogado, mas seus
elementos venham a migrar para outro tipo penal ja existente ou mesmo criado por nova
le1” (GRECO, 2015).

Retomando o tipo penal em caput, o delito tutela a liberdade sexual e possui forma
comum para polos ativo e passivo, ressalvado a existéncia de menor de 14 anos, por
incidir nestes casos tipo penal de estupro de vulneravel (art. 217-A) ou satisfacdo de
lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (art. 218-A) (NUCCI, 2019). Vale

ressaltar a figura do dissenso da vitima, a ndo anuéncia, sobre a qual discorre Prado:

O delito de importunacdo sexual pode entrar em conflito aparente de normas
com o proprio crime de estupro (art. 213, CP), ja que, naquele, também existe
a possibilidade de perfazimento do crime com a pratica de ato libidinoso, ndo
s0 a conjuncdo carnal, desde que haja dissenso da vitima. Contudo, a
discordancia da vitima no crime de estupro emerge superada pelo emprego de
violéncia ou grave ameaca, e na importunacdo sexual basta o seu dissenso, seu
ndo consentimento. (PRADO, 2019).

Além da figura do dissenso, que merece destaque, € importante diferenciar o crime
em questdo (art. 215-A) da pratica de ato obsceno (art. 233 do C.P.). Nucci (2019)
diferencia os crimes quanto a vitima, que no caso do artigo 233 é voltada a coletividade
e do artigo 215-A é contra alguém — pessoa humana sem distin¢do de género, e sem a sua
anuéncia.

Ja diante do Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados, torna-se claro que
“[...] o ato libidinoso tipificado ¢ aquele direcionado contra alguém, sem a sua anuéncia
e objetificando satisfacdo da lascivia do agente ou de terceiro”, para que desta forma nao
restem davidas quanto ao amoldamento das condutas.

A conduta do crime se perfaz com a pratica de ato libidinoso com intencédo de
satisfazer lascivia propria ou de outrem, atos estes que segundo Nucci (2019) seriam
“masturbar-se na frente de alguém de maneira persecutdria; ejacular em alguém ou
proximo a pessoa, de modo que esta se constranja; exibir o pénis a alguém de maneira

persecutoria; tirar a roupa diante de alguém, igualmente, de maneira persecutoria”.
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Observa-se que, diante das formas de conduta relatadas, todas possuem a finalidade de
satisfacdo da lascivia, 0 que se vale de requisito para a ocorréncia do tipo delituoso.
Seguindo a andlise dos exemplos vale atentar-se para a independéncia de contato
fisico entre agente e vitima, baseando-se no RHC 70.976-MS, que decidiu acerca da
irrelevancia do contato fisico para a ocorréncia de crimes como estupro e estupro de
incapaz, 0 que em matéria aproxima-se do crime de importunacdo sexual, mas sua

diferenciagéo persiste nas peculiaridades do caso concreto.

4 ALTERACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E INSERQAO
DA IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO E DA EXPERIENCIA SEXUAL
ANTERIOR
41A ALTERAQAO LEGISLATIVA E SUA MATERIA

A principio deve ser observada a alteracdo legislativa originaria da Lei
13.718/2018.

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

[.]

§5° As penas previstas no caput e nos 881°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagBes sexuais anteriormente ao crime.

Esta modificacdo implica, em matéria, na irrelevancia do consentimento e da
experiéncia sexual anterior para a aplicacdo da pena aos casos previstos nos 881°, 3° e 4°
do artigo em questdo, que respectivamente tratam das pessoas enfermas ou deficientes
mentais, casos de lesdo corporal de natureza grave e gravissima e por fim da conduta
resultada em morte.

A legislacdo é clara e objetiva neste ponto; o operador do direito inseriu com a
novacao legal a irrelevancia do consentimento da vitima ou o fato em si de ter mantido
relacdes sexuais previamente ao fato tipico, com aplicacdo respectiva aos §1°, 3° e 4°, e
resta este como tema da controversia.

Observa-se que a intencéo do legislador para o caso foi conferir maior protecédo a
pessoa vulneravel, assim consignando na lei o fundamentado na vulnerabilidade absoluta.

Logo, a alteracdo representa uma mudanca de paradigma no que concerne a relatividade
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da vulnerabilidade, tese historicamente observada no &mbito do STF, conforme acérdao
proferido no Habeas Corpus, n° 73.662/MG, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
publicado em 20 de setembro de 1996, segundo o qual a presuncéo da vulnerabilidade
nédo seria absoluta e dependeria das peculiaridades de cada caso; entendimento este que
ndo perdurou, vide Sumula n® 593 do STJ de 2017, precedente a legislacdo em discuss&o:

O crime de estupro de vulnerdvel se configura com a conjungdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (STJ, 2017).

Pode-se depreender que a alteragdo de 2018 veio para reiterar a aplicacdo da
Sumula e impedir entendimentos diversos. Assim, a partir de 2018 a conjungéo carnal ou
a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos e com pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, falta o discernimento para a préatica do ato ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia, independe do consentimento e da experiéncia sexual
anterior da vitima.

E possivel observar que o legislador, no corpo da Simula, trata da prética do crime
contra vitima menor de 14 anos e, no corpo do texto adicionado ao Codigo Penal, versa
sobre a figura do individuo vulneravel, uma vez que o 85° possui aplicacédo direta ao §1°,

que incita os enfermos e deficientes, incapazes de discernir a natureza do ato sexual.

4.2 TRATATIVA DOUTRINARIA QUANTO A POSICAO DO MENOR E DO
INDIVIDUO PORTADOR DE DEFICIENCIA

A discussdo em estudo instiga a indagacdo de Nucci (2019) quanto a
contraposicdo ao preceito da autonomia dos portadores de deficiéncia inaugurada pela
Lei 13.146/2015 — o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Sugere o autor a aplicacédo da
irrelevancia do consentimento, como vulnerabilidade absoluta, unicamente nos casos do
caput, contra a figura do menor de 14 anos. Logo, cabe uma analise relativizada quando
voltada a figura dos enfermos ou portadores de deficiéncia, por serem estes capazes de
anuir com o ato sexual.

O Estatuto visa promover condi¢des de igualdade a pessoa com deficiéncia,
assegurando suas liberdades fundamentais, além de prevenir qualquer espécie de

discriminacdo, em razdo de a pessoa portadora de deficiéncia possuir plena capacidade
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civil, sendo capaz de se casar e constituir familia, isto é, exercer suas capacidades
reprodutivas e sexuais.

Assim, Prado (2019) analisa o instituto da vulnerabilidade destacado no &mbito
do 85° do artigo 217-A como merecedor de uma analise sistematica, com o disposto no
artigo 26 do mesmo diploma penal, que trata dos inimputaveis, pautado na incapacidade
de compreensdo por parte da vitima de discernir sobre o ato atentatorio contra sua
liberdade sexual.

Marcdo (2015) interpela o assunto propondo uma interpretacdo sistematica ao
invés de uma interpretacao restritiva do dispositivo, enquanto Prado pauta-se na Teoria

do Didlogo das Fontes:

[...] nada mais é do que a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes, segundo a
qual, diante de eventuais conflitos normativos, ao invés de simplesmente
excluir-se uma norma pela outra se deve buscar compatibiliza-las para que se
garanta uma aplicacdo coerente e coordenada (NUCCI, 2019).

Consubstanciando o entendimento da pratica de atos sexuais por portadores de
deficiéncia com a atipicidade do crime, surge, em denuncia ao Ministério Publico, a
necessidade da averiguacéo pericial, a fim de evitar a contradicdo legislativa, ficando a
cargo da jurisprudéncia a analise sistematica.

O texto legal elenca as hipoteses de incapacidade de discernimento do ato sexual,
que insurge na ideia de a pessoa portadora de deficiéncia ou enfermidade néo
compreender o ato de natureza sexual ou ndo ser capaz de exercer suas liberdades sexuais
de plena consciéncia. Entretanto, Prado incita a humanidade de determinados individuos,
que por vezes sdo capazes de anseios ou desejos, que mesmo incompreendidos sdo
anuidos, e vale ressaltar que atos de natureza sexual ndo se restringem ao coito em natura.

Sendo assim, destaca-se o proprio texto do caput do artigo 213, que versa sobre
estupro como: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungédo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso” (Codigo
Penal, 2009).

Depreende-se entdo a necessidade de reiterar tal aplicacdo — a pratica de demais
atos libidinosos, no caso do estupro de vulneravel, que possui sua previsdo em separado
a fim de proteger vitimas do crime por razdes analogas.

Retomando Nucci (2019), sdo levantadas as problematicas questdes da defini¢do
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de crianca delimitada pelos 12 anos e de adolescente até os 18 anos pelo art. 2° da Lei
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente (E.C.A.), que se distancia da ideia do
menor previsto no Codigo Penal, que o elenca como com idade igual ou inferior a 14 anos
em relacdo a crimes de natureza sexual, e menor de 18 anos em rela¢do a prossecucdo
penal, como indicativos de contraposi¢cdo doutrindria embasados no E.C.A., junto da
revogacdo do artigo 224 em 2009, e da Lei 12.015/09 que tratava da presuncdo de
violéncia, validando a relativizacdo da ideia de vulnerabilidade em andlise de caso
concreto.

Desta forma, afirma Cezar Roberto Bitencourt (2019) que a relativizacdo da
presuncdo de vulnerabilidade resta incompativel com o Direito tornar a presuncdo em
absoluta, até porque fatos pouco significativos praticados entre adolescentes poderiam
levar a imposigdes indevidas de medidas socioeducativas. Bitencourt ainda alega a
violagdo do principio de lesividade quando inserida a vulnerabilidade absoluta ao caso.

Logo, entende que:

[...] Assim, ao menos em relacdo a adolescentes (maiores de 12 anos), é
razodvel admitir-se prova em sentido contrario a previsdo legal de
vulnerabilidade, que se provar que, em razdo de maturidade (precoce), o
individuo de fato ndo sofreu absolutamente constrangimento ilegal algum,
inclusive porque lhe era perfeitamente possivel resistir, sem mais, ao ato
(BITENCOURT, 2019).

Apesar de Bitencourt obstar a idade a ser considerada de 12 anos de idade, ademais
a diferentes acepcOes de idade infantil para fins diversos, como elegibilidade, capacidade
civil ou penal, pesa-se a consideracdo relativa aos 14 anos, devido a protecdo do
vulneravel. Entretanto, persiste a controvérsia da tipificacdo do crime guando a vitima
possuir idade entre 14 e 18 anos; ndo sendo esta reconhecida como vulneravel, deve

observar a denuncia do crime como “estupro” (art. 213 do Codigo Penal).

5 INSERCAO DO DELITO DE DIVULGACAO DE CENAS DE ESTUPRO,
ESTUPRO DE VULNERAVEL, SEXO OU PORNOGRAFIA

O crime em questdo foi matéria de novacdo juridica em razdo da crescente
utilizacao de meios eletrdnicos para a pratica de crimes, ndo constatando Unico meio, mas
como crescente desde a revolucdo da informatizacdo dos anos 2000. Dessa forma, o

legislador busca frear e prevenir as vertentes criminosas digitais.
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Diante dessa situacdo vale ressaltar duas figuras criminosas alvo da inser¢édo do
delito, relacionadas a inexisténcia de barreiras internacionais na internet, o que torna
universal o objeto do crime: a divulgacdo de pornografia infantil e o surgimento do
“revenge porn”’ (pornografia de vinganca).

Enquadrado no novo artigo 218-C do C.P., o novo tipo traz ainda uma causa de
aumento de pena (81°) e uma causa de exclusdo de ilicitude (82°). O caput elenca os
verbos no infinitivo que explicitam o cardter exemplificativo do crime, sdo eles:
“oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar
ou divulgar cenas de estupro, estupro de vulneravel, sexo ou pornografia”.

Esse tipo penal tutela o direito a liberdade sexual, intimidade sexual e a imagem
da pessoa, ressalvando que para configurar o caput pode ser realizado qualquer dos atos
sem 0 consentimento da vitima, abarcando também as préaticas de apologia para com 0s
tais crimes citados, segundo Prado (2019). Os sujeitos do crime remetem ao crime ja
citado de préatica de ato obsceno, sendo sujeito ativo o praticante do verbo e o passivo a
coletividade.

A conduta do crime pode ser analisada como de forma livre, uma vez que o cédigo
demarca expressamente que pode ser realizada “por qualquer meio”, quando abordada no
caput do tipo penal a pratica do verbo. Assim, o exaurimento do crime pode se dar nas
varias formas citadas.

A tentativa é possivel, uma vez que o agente, na pratica do fato antijuridico, pode
ser interrompido por circunstancias alheias a sua vontade.

Para a causa de aumento de pena de 1/3 até 2/3 o legislador preconizou as
situacOes de divulgacao de contedo abarcado no tipo penal por motivac@es vingativas
ou de humilhacéo da vitima, o que provoca maior reprovabilidade da conduta criminosa,
e a pena deve ser estabelecida de acordo com a proporcionalidade. Nucci (2019) traz os
exemplos da divulgacdo por um parceiro sexual casual de uma Unica noite e uma noiva,
exemplificando o primeiro caso como digno de aumento de 1/3 e o segundo de 2/3.

Vale ressaltar que anteriormente a publicacdo da Lei 13.718/18 a jurisprudéncia
tratava da hipétese de aumento de pena como injaria majorada, que, segundo o
entendimento do STJ, enquadrava-se no artigo 141, inciso 111 do C.P.; ademais, destaca-
se a observacdo do artigo 154-A de invasdo de dispositivo informativo, que poderia

concorrer em concurso material com o crime em questéo.
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Em tratamento do artigo 218-C, o caso de excluséo de ilicitude ocorre nos casos
de pessoa maior de 18 anos que anui a divulgagéo, segundo Nucci (2019), para fins
jornalisticos, cientificos, artisticos e académicos, com o requisito de acompanhar recursos
que impossibilitem a identificacdo; Prado (2019) adiciona que mesmo se o contetdo for
de natureza criminosa ndo constitui o ilicito do artigo 218-C.

Por fim cabe estudo quanto a pena prevista vir acompanhada da expressao “[...]
se o fato ndo constitui crime mais grave”, frase inserida pelo legislador para limitar a
aplicacdo frente a figura do menor de 14 anos que € protegido pelo E.C.A., que na
subsuncéo do fato possui previsao especial.

6 RESTRICAO DA ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

Para a matéria da alteracdo do artigo 225 do C.P. vale tracar a breve evolucao do
rito penal desde as alteragdes feitas pela Lei 12.015/09, o qual antes de sua publicacéo
prevalecia a acdo penal privada, ressalvada a simula 608 do STF que previa: “No crime
de estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo penal ¢ publica incondicionada”.
Assim, a referida lei de 2009 inseriu a forma de agdo penal publica condicionada a
representacdo, com duas excecdes para vitimas menores de 18 anos e vulneraveis, que
receberiam a modalidade de acéo publica incondicionada.

Com o advento da nova lei de 2018 observa-se no Parecer Substitutivo da Camara
a intencdo do legislador de impossibilitar a ocorréncia de impunidade do agente
criminoso, assim evitando o0 aumento no nimero de casos de crimes de natureza sexual e
a repressdo do agente contra a vitima, além de tornar ndo exigivel a representacdo da
vitima para o oferecimento da dendncia nas hipoteses em que antes era indispensavel.

A ideia legislativa foi tornar uniforme a acdo penal nos crimes sexuais —
tipificados nos capitulos I e 11 do Titulo VI do C.P. — de rito penal publico incondicionado.
Acerca da matéria, Nucci (2019) critica: “N&o andou bem o legislador ao padronizar a
publicidade da acdo penal o ideal seria considerar casos violentos como acdo publica
incondicionada; casos sem violéncia, agdo publica condicionada ou privada”.

Dissertando o pouco caso do legislador para com o citado no Parecer Substitutivo

“[...] receio de eventual ‘escandalo no processo’ seja motivo bastante para evitar a
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persecugdo penal de crimes tdo barbaros”, Nucci contrapde: “Desse modo, o denominado
escandalo do processo foi colocado em segundo plano”.

“A pessoa sexualmente ofendida ndo pode mais abafar o caso, evitando
especulagdes inconvenientes” (NUCCI, 2019) — neste momento o autor referencia o
processo de revitimizacdo, chamado de “strepitus judicii”’, questdao em que 0 processo de
investigagdo, colhimento de provas e a audiéncia afeta a esfera de intimidade da vitima,
ja violada.

Entretanto, a intencéo do legislador foi trazer para o Estado a tutela e dominéncia
sob o rito e processo, a fim de, através do Ministério Publico, assegurar o processo dos
crimes em questdo, afastando casos de inobservancia legal com a tentativa de que, em
razao de ndo ser necessaria anuéncia da vitima para instauragdo do processo, menos casos
ficassem impunes por auséncia de representacao.

Vale ressaltar que antes da forma condicionada a representacdo existia a vertente
privada, a qual foi criticada devido a impunidade de agressores que ndo eram denunciados
em razdo de temor de represalias por parte da vitima, situacdo predominante nos casos
em que os crimes se davam em ambiente domestico.

Assim, observa-se a tendéncia do legislador de centralizar a responsabilidade pelo
impulso processual nas maos do judiciario.

Ao momento da anterior alteracdo para a forma condicionada, Lei 12.015/09, o
Procurador Geral da Republica ingressou com uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade
para os casos de resultado morte ou lesdo corporal grave, sob a alegacdo de ofender os
principios da protecdo eficiente e dignidade da pessoa humana, devendo a acdo ser
incondicionada a representacdo, pela possibilidade de insurgir extingdo da punibilidade
para casos em andamento, por passar a exigir representacdo da vitima.

Resta demais exemplo da implicacdo da Lei 12.015/09 sob a Lei 13.718/18.

7 AS NOVAS CAUSAS DE AUMENTO DE PENA PARA ESTUPRO COLETIVO
E CORRETIVO

Art. 226. A pena é aumentada:

| —de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas;

Il - de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméo,
cdnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela;
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Il - (Revogado pela Lei n®11.106, de 2005)

IV - de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos), se o crime é praticado:
Estupro coletivo

a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes;

Estupro corretivo

b) para controlar o comportamento social ou sexual da vitima

As novas causas de aumento de pena foram abarcadas no inciso 1V do artigo 226
do C.P. com duas hipdteses: o caso de estupro coletivo “mediante concurso de duas ou
mais pessoas’ € o estupro corretivo “para controlar o comportamento social ou sexual da
vitima”.

De acordo com Prado (2019), a aplicacdo do inciso 1V na hip6tese de concurso de
agentes diverge do inciso | que também trata do concurso de pessoas. Ele afirma que a
ideia do legislador foi interpor a hipdtese do inciso IV para os crimes de estupro e estupro
de vulneravel: “Esta agravante atua na medida do injusto, implicando maior desvalor da
acdo, visto que o concurso de pessoas propicia maior facilidade e eficiéncia na concregédo
do delito”. Ja o inciso | é aplicado aos demais crimes contra a dignidade sexual,
diferenciando-os no grau de reprovabilidade da conduta gravosa.

Quanto a figura do estupro corretivo Nucci (2019) exemplifica o tipo com base no
controle de comportamento, abordando a situacao pratica, o “estuprum violetum”, COMO
repressdo a sexualidade homoafetiva: “0 objetivo da violéncia sexual € corrigir o
‘pretenso’ erro na demonstra¢do de sua orientagdo sexual, ou seja, estupra-se a mulher
Iésbica para que ela ‘entenda’ ser ‘mulher’” — exemplo que demonstra a fundamentagéo
da causa de aumento de pena fundada nos requintes de crueldade e motivada por odio e

preconceito.

8 A NOVA CAUSA DE AUMENTO DE PENA POR GRAVIDEZ, DOENCA
SEXUALMENTE TRANSMISSIVEL E VITIMA IDOSA OU DEFICIENTE

O artigo 234-A tem por conteldo 0 aumento de pena em geral por resultado ou
agente passivo especifico, em contraponto ao artigo 226, que referencia somente 0s
crimes incluidos nos capitulos | e Il. Logo, ele atribui a pena majorada ao resultado
gravidez de 1/2, legislacdo anterior, para 2/3 da pena cominada, e de 1/6 até 1/2 para de
1/3 a 2/3 na hipdtese de transmissao de DST, vitima idosa ou pessoa com deficiéncia.

Vale ressaltar que, para fins de interpretacdo, a pessoa idosa, segundo o artigo 1°

da Lei 10.741/03, é a pessoa com idade igual ou superior a 70 anos. Ja a pessoa portadora
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de deficiéncia é definida no Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia, artigo 2° da Lei
13.146/15:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Ges com as demais
pessoas.

8 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;

111 - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participagdo

Outro aspecto a ser analisado é a possibilidade de ocorréncia de bis in idem —
dupla imputacao penal, por uma Unica conduta delituosa — na hipotese do artigo 217-A
81° (estupro de vulneravel), previsto com vitima vulneravel em razéo de enfermidade ou
deficiéncia, e o inciso 1V do artigo 234-A.

Desta forma, recomenda Marcédo (2015) que no crime de estupro seja levado em
consideracdo a elementar do artigo 217-A, ao invés da imputacdo da forma majorada,
uma vez que o tipo penal possui previsao exclusiva, intentando punigdo proporcional ao

grau de reprovabilidade.

9 CONSIDERACOES FINAIS

No atual contexto mundial, em que a luta pelos direitos humanos se intensifica
diariamente, o Direito se caracteriza como regulador das relagdes sociais, sendo o
responsavel pela organizacdo da sociedade. Isso faz com que as normas legais tenham
que se atualizar regularmente, de acordo com o contexto social e juridico da atualidade.

Sabe-se ser responsabilidade do Estado o direito a liberdade, seguranca e protecédo
de seus governados, devendo ele se atentar quanto a prevencdo de delitos que infrinjam
tais direitos e a garantia da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o Codigo Penal
deve estar sempre em harmonia e equilibrio com relacdo as condutas ilicitas e suas
devidas punicdes, tendo as atuais mudancgas legislativas o intuito de cumprir com estes
objetivos.

A medida que as ilicitudes ganham maiores proporcdes e novas ocorréncias,

levando-se em consideracdo a funcdo punitiva e corretiva do Direito Penal e sabendo-se
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que somente se recorre a ele como ultimo recurso é inadmissivel e incoerente com o
objetivo em vista que haja lacunas em seu corpo legal, uma vez que a sociedade confia
em sua justica para a garantia de sua seguranca e bem-estar.

Cita-se como exemplo das ocorréncias que ganharam atencdo nacional e que
foram base para o desenvolvimento da Lei n® 13.718/18 o episddio em que um homem
ejaculou no corpo de uma passageira de 6nibus na cidade de Sao Paulo no ano de 2017;
indiciado pelo crime de estupro (art. 213 C.P.), 0 agente ficou momentaneamente detido
e logo apds foi posto em liberdade. Na semana seguinte, praticou novamente 0 mesmo
ato. Estes fatos levantaram a discusséo acerca de qual crime estava sendo praticado, ja
que ndo havia o emprego de violéncia ou grave ameaca para se caracterizar como estupro,
mas também n&o era possivel o enquadramento da conduta em outro tipo penal.

Episodios como esses se tornaram cada vez mais frequentes, ganhando
notoriedade nacional e causando grande comocdo em todo o pais, por meio de
manifestacdes e lutas em prol dos direitos das mulheres e de todos. Todo esse contexto
faz com que as lacunas legislativas sejam cada vez menos toleraveis, exigindo medida
urgente e eficaz para a resolugéo da questéo.

Encontra-se no exposto acima a justificativa para a promulgacdo da Lei n°
13.718/18, ao tornar novas condutas ilicitas, alterar o tipo de acdo penal em determinados
crimes e estabelecer causas de aumento de pena para certos tipos penais.

As mudancas trazidas pela nova lei visam fortalecer a protecdo aos direitos
humanos, em especial aos dos grupos mais fragilizados pelo passado histérico marcado
pelo preconceito e desigualdade de direitos, como as mulheres e os LGBTS, e também
aqueles que naturalmente exigem maior cuidado e atencéo, como as criangas e 0s idosos.

O crime de importunacéo sexual (art. 215-A C.P.) tipifica condutas que nédo se
enquadram no crime de estupro (art. 213 C.P.), devido a auséncia de violéncia ou grave
ameaca, a0 mesmo tempo em que recupera caracteristicas do atentado violento ao pudor
(art. 214 C.P. — revogado), englobado ao crime de estupro em 2009. Isso permite que um
rol mais amplo de condutas sejam criminalizadas, repreendidas e punidas, causando
maior seguranca juridica e fortalecendo a fungdo preventiva das leis penais.

Exemplos de tais condutas que devem ser consideradas ilicitas e que
anteriormente a esta lei adentravam nas lacunas legislativas sdo os diversos casos de

assédios direcionados principalmente a mulheres em espacos publicos e nos meios de
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transportes, em que diariamente sofrem com contatos fisicos indesejados e desrespeitosos
e até mesmo atos mais graves.

Para esse mesmo fim, a lei tipifica a divulgacdo de cenas de estupro ou de cenas
de estupro de vulneréavel, de cena de sexo ou de pornografia — prética que, além de
estimular demais individuos a realizarem a mesma conduta, constitui tamanho desrespeito
ao direito fundamental a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art.
5°, X CRFB/88). Portanto, grande importancia possui este tipo penal em relagéo ao atual
contexto em que as relagcdes sociais se tornam cada vez mais virtuais. A frequente
ocorréncia de crimes realizados por meio da web traz a necessidade da atualiza¢do do
Caodigo Penal, o que foi feito com as alteracdes pontuais da Lei n® 13.718/18.

Em muitos casos de violéncia criminosa o violador ou até mesmo a vitima néo
tem conhecimento de que tal ato constitui uma ilicitude e da ensejo a punigdes; por vezes
até mesmo as autoridades competentes ndo conseguiam enquadrar tais condutas em
algum tipo penal. A nova lei refor¢a, portanto, a importancia da dignidade da pessoa
humana e a necessidade do respeito as liberdades individuais, na medida em que
determina a pena proporcional a cada conduta especificada no Cédigo Penal.

Com o devido equilibrio e em simulténea protecéo as liberdades individuais, a Lei
n° 13.718/18 cuida dos grupos mais vulneraveis e das vitimas de tais atos sem gerar
limitacdo excessiva a liberdade de escolha das mesmas, pois considera 0 ato no caso
concreto, julgado independentemente do passado da vitima, na mesma proporcéo em que
cuida do amadurecimento dos jovens menores de 14 anos, que ainda ndo desenvolveram
completamente o seu senso critico e sexual. Isto é visto no 85° do art. 217-A, que
determina a aplicacdo da pena ainda que tenha havido o consentimento da vitima e
independentemente de ela ja ter mantido relagbes sexuais anteriormente ao fato
criminoso.

As causas de aumento de pena nos crimes contra a dignidade sexual (art. 226, 11 e
IV) reforcam a importancia da responsabilidade daqueles que detém a guarda e o dever
de cuidado para com a vitima, demonstrando a importancia dos lagos familiares —
consanguineos, afetivos ou legais — na protecdo dos direitos de seus tutelados, em respeito
ao principio constitucional da solidariedade familiar e o consequente dever de assisténcia

dos pais aos filhos.
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Nos casos do inciso IV — estupro coletivo e estupro corretivo —, teve o legislador
a clara intengdo de punir mais severamente 0s atos mais gravosos € reprovaveis,
respeitando o principio da proporcionalidade ao delimitar a pena de acordo com a
gravidade da conduta. Mudanca esta muito assertiva e que auxilia na prevencéo de tais
condutas.

Para finalizar e reforcar a ideia de protecdo aos grupos mais vulneraveis e
aumentar a puni¢do aos atos mais graves, a lei altera o tipo de acdo penal nos crimes
contra a liberdade sexual, retirando seu carater facultativo e tornando-a publica
incondicionada, o que aumenta o poder de protecdo do Estado as vitimas e impede que
condutas ilicitas figuem impunes devido ao medo da denuncia.

Observa-se, portanto, que a nova lei é, em diversos aspectos, mais gravosa que 0
sistema vigente anteriormente a ela. Essa € uma caracteristica de grande relevancia, que
se deu devido a necessidade de assim o ser. Vé-se que as alteracdes legislativas
acompanham as mudancas da sociedade e atende as expectativas sociais. O
desenvolvimento da nova lei buscou, ainda, adequar-se as tendéncias internacionais das
legislacBes de paises mais desenvolvidos, que contemplam tipos penais intermediarios.

A Lei n® 13.718/18, portanto, objetivou o preenchimento de lacunas legislativas
que causavam grande inseguranca nos cidadaos e que dificultavam o enquadramento de

determinadas condutas que eram realizadas na pratica, mas ndo eram tipificadas em lei.
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