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CONSIDERACOES SOBRE ALGUNS

DELITOS DE NATUREZA SEXUAL E

SUA TIPIFICACAO PELO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

Tereza Cristina Albieri Baraldi

1. INTRODUCAO

Este contém consideracoes sobre as diferencas conceituais
juridicas existentes entre os delitos de Importunac¢ao Ofensiva ao Pudor,
Ato Obsceno e Estupro, previstos na legislagao penal brasileira, delitos
esses que descrevem condutas de natureza sexual que, geralmente, a
mulher ¢ a vitima, independentemente de quem seja o agressor (que, via
de regra, ¢ homem). Dependendo da pena a ser aplicada (em tese) para o
agressor, paira uma sensacao de impunidade quando os agentes publicos
encarregados da aplicagdo da Lei tipificam a conduta do agressor neste ou
naquele delito.

Ultimamente tem-se verificado uma crescente divulgagao de
condutas realizadas publicamente (geralmente por homens), que possuem

333

https://doi.org/10.36311/2020.978-65-86546-84-2 p333-344


FreeText
https://doi.org/10.36311/2020.978-65-86546-84-2.p333-344


Tinia Suely Antonelli Marcelino Brabo (Org.)

conotagao sexual e que acabam sendo categorizadas pela midia como casos
de abuso sexual em publico. Percebe-se também que, quando a grande
midia divulga um desses casos, logo a seguir surgem tantos outros pelo
pais afora.

Geralmente os repérteres das empresas que compoem a grande
midia nao sao especializados na drea criminal e, da maneira como noticiam
os casos, deixam a impressao de que a lei penal nao é aplicada corretamente
aos agressores por causa do machismo que ainda paira na mentalidade
coletiva dos agentes publicos encarregados de aplicagao da lei, motivos
pelos quais é comum ouvirmos, nesses casos de condutas de natureza
sexual em publico denunciados, as expressdes impunidade, contraven¢io
penal, crime, vécuo juridico, machismo, entre outras.

Para se viver em sociedade de maneira mais ou menos pacifica,
consideramos ser imprescindivel a existéncia de normas juridicas que
disciplinem regras indispensdveis a convivéncia entre as pessoas que
a compéem. Dentre as diversas formas de controle social que visam
esse fim, hd aquela que impoe aos individuos a proibi¢iao da pritica
de determinadas condutas, em relagio as quais se prevé a aplicagao de
sangdes de natureza penal — o conjunto desse tipo de normas juridicas
denomina-se Direito Penal.

Observe-se ainda, que o direito de punir do Estado nao pode ser
exercido de maneira arbitraria. As sangoes impostas pelo Estado por meio do
direito penal e direito processual penal sao, muitas vezes, graves e atingem um
dos mais valiosos bens individuais existentes que ¢ a liberdade das pessoas;
observe-se também que os efeitos drasticos que a aplicagao das sangoes penais
acarretam para a sociedade e para o individuo rotulado como “criminoso”
causam implicagdes para o resto de sua vida, dai ser indispensdvel que a
incidéncia do Direito Penal se realize em consonincia com os principios
constitucionais que o norteiam e, em igual relevincia, com a funcio por
ele exercida em um Estado Democrdtico de Direito: a protegao de bens
juridicos relevantes & convivéncia social pacifica. E, ainda, que os agentes
publicos encarregados da aplicagao da lei tenham pleno conhecimento e
responsabilidade no trato com esses casos (assim como com todos os casos
que a eles chegam), conforme estabelecido no Cédigo de Conduta para os
Funciondrios Responsdveis pela Aplicacio da Lei (1979), elaborado pela
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Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) e adotado e inserido na legislagao
nacional pelo Estado Brasileiro (ONU, 1979).

O propésito deste texto é conhecer a maneira pela qual o direito
penal brasileiro trata, atualmente, esses delitos com conota¢io sexual, qual
a tipificagdo penal adequada, quais foram os critérios que o legislador
utilizou para tipificé-los dessa maneira e como os agentes do sistema de
justica criminal brasileiro podem tratar essas questoes.

2. Os DELITOS DE NATUREZA SEXUAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O termo delito, considerando-se a sua natureza de direito
penal, pode ser conceituado como a agao ou omissao voluntdria (ou nao)
penalizada pela lei de um Estado; de acordo com Silva (2004, p. 426),
delito é “[...] em sentido geral, aplicado para significar ou indicar todo fato
ilicito, ou seja, todo fato voluntdrio, que possa resultar numa reparagao,
sujeitando aquele que lhe deu causa as sangdes previstas na lei penal.”;
desta forma, o delito corresponde a uma violagio de normas penais que
acarreta uma san¢io, uma punigio para a pessoa que o pratica.

Verificando-se o direito penal brasileiro, podemos afirmar que
delito é género que contém duas espécies de condutas puniveis: o crime e a
contravengao. O critério para se categorizar uma conduta delituosa como
crime ¢ a maior gravidade dessa conduta e a consequente punicao e para se
categorizar como contravengao penal é a menor gravidade dessa conduta e
sua consequente menor puni¢ao, em relagio aquelas condutas tidas como
criminosas. E a partir destes conceitos que iremos tratar a respeito de trés
dos delitos de natureza sexual previstos na lei penal brasileira que sao mais
comuns de acontecer (ou que sdo mais denunciados pelas pessoas).

No Brasil temos, atualmente os seguintes delitos de natureza
sexual no Cédigo Penal que sio mais notificados pelas vitimas (nio
trataremos aqui da legislacao especial, tais como Estatuto da Crianga e do
Adolescente) adiante demonstrados:
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Quadro 1 — Delitos de natureza sexual

Natureza do delito | Contravengio Penal | Crime Crime

Tipo penal Importunagio Estupro Ato obsceno
ofensiva ao pudor

Pena Multa. Reclusao, de 6 (seis) a | Detengao de 3 meses

10 (dez) anos. a 1 ano ou multa

Protegao da lei O pudor individual, | A dignidade sexual Ultraje e/ou violagao
pessoal das pessoas do pudor publico

(objetividade

juridica ou bem
juridico protegido)

Fonte: Elaborado pela autora.

2.1 ANALISE DA IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR COMO
CONTRAVENGCAO PENAL DE NATUREZA SEXUAL

A Lei das Contravenc¢oes Penais (Decreto-Lei n° 3.688, de
3 de outubro de 1941) tipifica o delito de Importunagao Ofensiva
ao Pudor da seguinte forma: “Art. 61 - Importunar alguém, em lugar
publico ou de acesso ao publico, de modo ofensivo ao pudor. Pena —

multa.” (BRASIL, 1941).

Iniciamos a andlise da descricio da conduta delituosa com o
conceito comum e juridico dos termos utilizados pelo legislador.

De acordo com Houaiss (2009), importunar significa ocasionar
um desconforto, causar incomodo, incomodar persistentemente alguém
com palavras, gestos, pedidos inoportunos, desagraddveis.

Pragas, ruas, praias, avenidas etc sio consideracoes lugares
publicos porque sao locais abertos, sem restri¢ao de acesso. Nao importa
o hordrio ou se hd movimento de carros ou pessoas (podendo ser até de
madrugada, periodo em que hd menos pessoas transitando), que o lugar
continuard sendo publico porque ¢ acessivel a um nimero indeterminado
ou indetermindvel de pessoas.

Ja lugar aberto ao publico tem um conceito um pouco diferente
do acima. Lugar aberto ao publico é aquele que também ¢ acessivel a um
namero indeterminado de pessoas, mas que exige uma condi¢dao para
entrada destas, como, por exemplo, ingresso, convite ou passagem (teatro,
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cinema, arena, praia frequentada (que nao é erma), estddio de futebol,
onibus, trem, metrd, avido, navio etc). Diante desse conceito, o ambiente
virtual também pode ser considerado um ambiente acessivel ao publico.

Pudor, segundo Houaiss (2009), ¢ o sentimento de vergonha,
de timidez, que a pessoa normal tem diante de certos atos que ofendem a
moral sexual. Neste caso, o pudor aqui é individual conforme ensina Silva
(2004, p. 1134) “[...] o recato ou o sentimento de vergonha, que se forma
intimamente na pessoa, em virtude dos modos honestos e bons costumes,
em que se fundou sua educagio”.

A objetividade juridica do legislador ao prever essa contravengio
penal foi a protegao do pudor individual, pessoal. Observe-se que o conceito
de pudor pode variar de pessoa para pessoa, motivo pelo qual uma pessoa
pode se ofender e outra nio com o mesmo tipo de comportamento do
agente ativo.

Os elementos objetivos desse delito, de natureza penal, é exatamente
importunar uma (ou mais) pessoas de modo a ofender a moral sexual com
palavras ou gestos. Esse tipo de importunacio visa a satisfacio pessoal do
agente de importunar outra pessoa com palavras ou gestos com conotagio
sexual - ex.: falar palavras obscenas para alguém, dar uma “cantada’, perseguir
alguém falando ou gritando palavras com conotagio sexual, fazer gestos de
natureza de natureza sexual, como por exemplo, exibindo 6rgao sexual,
masturbando-se em publico e outros atos dessa natureza.

Como elemento subjetivo desse delito temos a espontaneidade
do agente: as palavras, gestos de natureza sexual devem ser ditas/praticados
pela vontade livre e espontinea do agente, cujo objetivo é importunar a
outra, constrange-la com postura ofensiva ao pudor da outra pessoa — veja-
se aqui que o constrangimento acontece N0 MoMmeNto em que o agente
profere as palavras ou os atos e nao que o agente primeiro constrange
primeiro a(s) pessoa(s) para depois dizer as palavras ou realizar os atos.

2.2 ANALISE DOS CRIMES DE ESTUPRO E DE ATO OBSCENO COMO
DELITOS DE NATUREZA SEXUAL

O Cédigo Penal brasileiro (Decreto Lei n° 2848, de 7 de dezembro
de 1940) ¢ estruturado em Titulos e Capitulos, conforme a protec¢ao do
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bem juridico que ali estd estabelecida (BRASIL, 1940). Em 2009 houve
uma altera¢o no Titulo VI do Cédigo Penal brasileiro que trata dos
Crimes contra a Dignidade Sexual (antes dessa alteracdo, o Titulo protegia
os Crimes contra os costumes), conferindo-lhe mais atualidade, de acordo
com as demais normas e prdticas sociais que surgiram ao longo desses
75 anos de existéncia do Cédigo Penal brasileiro (Lei n® 12.015/2009)
(BRASIL, 2009).

Os Titulos do Cédigo Penal cuidam do objeto (ou bem juridico)
protegido tendo a fungio de género e os Capitulos tratam de temas
menores, relativos ao objeto do Titulo, na fungao de espécies do género.

Os crimes contra a Liberdade Sexual estao previstos no Capitulo I,
do Titulo VI do Cédigo Penal e sio eles: Estupro (art.213), Violagio Sexual
Mediante Fraude (art. 214) e Assédio Sexual (art. 216-A). No Capitulo
IT - Dos Crimes Sexuais contra Vulnerdveis, estio previstos os crimes de
Estupro de Vulnerdvel (art. 217-A), Corrup¢ao de Menores (art.218),
Satisfa¢do de Lascivia mediante presenga de Crianga ou Adolescente (art.
218-A) e Favorecimento da Prostitui¢ao ou de outra forma de Exploracio
Sexual de Crianga ou Adolescente ou de Vulnerdvel (art. 218-B).

O crime de Ato Obsceno estd previsto no art. 233, no Capitulo
VI que tem como objeto de protegao juridica o ultraje pablico ao pudor.

Escolhemos analisar o crime de Estupro, na modalidade simples,
porque ele possui os elementos necessdrios para se estudar as demais espécies
do mesmo género; da mesma forma justificamos a andlise do crime de Ato

g J

Obsceno.

2.2.1 O ESTUPRO COMO CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

O conceito de estupro ¢ juridico, ou seja, estd estabelecido na lei
penal (Cédigo Penal- Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940)
no art. 213 “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjungio carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso: Pena - reclusio, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.” (BRASIL,
1940). E espécie do género que tutela a Dignidade Sexual e, como tal, estd
inserido no Capitulo que protege a Liberdade Sexual.
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A lei n° 12.015/2009, alterou a nomenclatura do Titulo VI, que
trazia a tutela dos Crimes contra os Costumes, atualizando-a para Crimes
contra a Dignidade Sexual, que tem uma abrangéncia maior sobre o tema
e se coaduna com o estabelecido no art. 1°, III, da Constituicio Federal de
1988, como principio fundamental do Estado brasileiro, com a protecio

da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Para tratar analisar o conceito do crime de Estupro, usamos os
mesmos critérios utilizados para a contravengao penal de Importunagio
Ofensiva ao Pudor. Constranger alguém significa forcar a pessoa a realizar
alguma coisa que ela nao quer; significa obrigar, coagir, impor.

Por violéncia entende-se o emprego de forca fisica ou intimidagao
oral contra a pessoa. A grave ameaca significa usar de intimidagao,
constrangimento, promessa de causar mal injusto para outra pessoa —
note-se, aqui, que a ameaga deve ser de realizagao de algo que seja crivel,
possivel de ser realizado.

Conjungao carnal é uma expressao antiga, sindnimo de relagao
sexual. Ato libidinoso é qualquer outro ato de natureza sexual que nio seja
o ato sexual em si (relacio sexual).

A objetividade juridica do legislador ao prever esse crime foi a
protecao da liberdade sexual da pessoa, independentemente de sexo ou
género, tanto para o sujeito ativo quanto para o sujeito passivo do crime.

Os elementos objetivos do crime de estupro sio a violagio
da liberdade pessoal com violéncia ou mediante uma ameaga, um
constrangimento que cause temor a vitima a ponto de ela nao resistir e
permitir que o ato sexual ou libidinoso acontega.

O constrangimento ou a ameaca utilizada para a realizagao do
ato sexual ou de outros atos libidinosos nao consentidos pela vitima devem
ser realizados com dolo, com intengao livre e espontinea do agente, é o
elemento subjetivo do crime de estupro. O objetivo do agente ¢ satisfazer
seus desejos sexuais por meio de violéncia ou grave ameaca. Note-se
que o crime de estupro é um crime grave, com penas severas, mesmo o
denominado “estupro simples” (nao hd agravantes).
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2.2.2 O A1o OBSCENO COMO CRIME CONTRA O ULTRAJE AO PUDOR
PUBLICO

O conceito de Ato Obsceno ¢ juridico, ou seja, estd estabelecido
na lei penal (Cédigo Penal), no Art. 233 “Praticar ato obsceno em lugar
publico, ou aberto ao puablico. Pena — detengao de trés meses a um ano,
ou multa.” (BRASIL, 1940). E espécie do género que tutela a Dignidade
Sexual e estd inserido no Capitulo VI que protege o Ultraje publico.

Analisamos este crime com os mesmos critérios utilizados para o
de Estupro. Ato obsceno ¢ a manifestagio corpdrea de cardter sexual que

ofende o pudor publico.

Lugar publico é aquele em que um ndimero indeterminado e
indetermindvel de pessoas tem acesso, como por exemplo praga, rua, praia,
e ndo importa o hordrio que o ato acontece, ou mesmo se hd movimento
de carros ou pessoas naquele lugar; pode ser assim considerado até de
madrugada, periodo da noite com improvével trinsito de pessoas - o lugar
continuard sendo publico.

O lugar aberto ao publico é aquele que também ¢é acessivel a um
namero indeterminado ou indetermindvel de pessoas, mas que exige uma
condi¢ao para entrada, o acesso destas; esta condi¢ao pode ser, por exemplo,
passagem, ingresso ou convite (6nibus, metrd, avido, trem, teatro, cinema,
arena, praia frequentada (que nao é erma), estddio de futebol etc).

Pudor ¢ entendido como o sentimento de vergonha, de timidez,
que a pessoa normal tem diante de certos atos que ofendem a moral sexual
— este conceito ¢ do pudor individual.

Pudor publico, segundo Silva (2004, p. 1135), “[...] é o decoro
publico, ou sentimento coletivo a respeito da honestidade e decéncia dos
atos, que se fundam na moral e nos costumes”. E o padrio médio de pudor
da sociedade, portanto varia no tempo e no espago (no local onde ele
acontece, por exemplo um determinado ato que acontece em uma cidade
do interior onde se mantém costumes tradicionais, comparado com o
mesmo ato que acontece na cidade grande onde se possuem valores morais
diferentes), periodo em que se acontecem as coisas que se podem tolerar
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como “normal” ou nio: ex: carnaval, baile funk, grandes festas como festa
do pedo etc.!

A objetividade juridica do legislador ao prever esse crime foi a
protegdo do pudor publico (nao se protege uma pessoa certa e determinada,
nem um grupo de pessoas e sim a lei tenta proteger o pudor de um niimero
indeterminado e indetermindvel de pessoas).

Os elementos objetivos deste crime é a pritica do ato obsceno.
Ato obsceno nio é sindnimo de ato libidinoso (que visa a satisfagao sexual),
o objetivo do ato obsceno nao ¢ satisfazer prazer sexual, contudo para se
praticar um ato obsceno basta que o ato tenha cunho sexual. Ex.: mostrar
os seios, exibir o pénis sao atos de natureza sexual.

Como elemento subjetivo do crime de Ato Obsceno temos que
o ato de natureza sexual deve ser praticado pela vontade livre e espontinea
do agente. Nio ¢ exigida nenhuma finalidade especial do agente, ou seja,
nao se exige que ele queira escandalizar alguém com seu ato; nio precisa
haver inteng¢ao de ofender, mas apenas a de praticar o ato obsceno. Ex. A
pessoa pode querer protestar contra alguma coisa e, para isso, tira a roupa,
fica nua: mesmo que o protesto seja licito, a pessoa praticard o crime de

Ato Obsceno.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Descrevemos acima alguns dos atos com conotagio sexual que
sdo praticados contra individuos, ou contra a coletividade (um ntmero
indeterminado ou indetermindvel de individuos) e que sao tratados pela lei
penal brasileira de maneira diferente, com punigdes diferentes, ensejando
dividas nas pessoas e prolongadas discussoes fomentada pela grande midia.

Os atos que atentam contra as pessoas € que possuem conotagio
sexual sao os mais variados possiveis. Seria praticamente impossivel
descrever todos eles e estabelecer uma tipificacio penal para puni-los
individualmente, caso sejam realizados.

Tramita no Senado Federal, mais uma proposta de Lei que,
se aprovada, criminalizard atos com conotagao sexual diferentes dos

! tentamos demonstrar que nesses grandes eventos se toleram atos que em outros, como por exemplo um evento
religioso, ndo se toleraria.
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jd existentes no Cédigo Penal: é o Projeto de Lei n® 740, de 2015, que
acrescenta o art. 216-B ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal), para tipificar o crime de constrangimento ofensivo
a0 pudor em veiculos transporte coletivo e que pune o ato com reclusio do
sujeito ativo, que varia de 2 a 4 anos, além de multa.

Uma questio que se apresenta sempre que acontece um ato de
natureza sexual contra as pessoas, e que é noticiado pela grande midia, ¢ se
o autor do fato serd preso ou nao?

A primeira consideragdo a se fazer ¢ que o Direito Penal nao ¢é
um instrumento de vinganga privada e sim um instrumento legal para
a reconstitui¢ao da paz social quando esta é violada. Assim, acontecido
um fato determinado, existem os profissionais da drea juridica que sio
especialistas em Direito Penal (Policiais de diversas carreiras, Delegados de
Policia, Defensores Publicos, Advogados, Promotores de Justia e Juizes de
Direito) com atribui¢des voltadas para a adequagao dos fatos aos delitos
estabelecidos nas leis de natureza penal, bem como para a aplicagio da
lei penal por meio de procedimentos legais (Termo Circunstanciado,
Inquérito Policial e Processo Penal).

Se o fato acontecido violar uma lei que permite que a autoridade
policial ou a judicidria estabelecam fianca como meio garantidor de que o
autor poderd responder seus atos delituosos em liberdade, ela serd arbitrada
porque a lei assim o estabelece e nao porque o agente Estatal nao quer a
punicio do sujeito ativo do delito. Se o fato acontecido for grave porque
a conduta do agressor se subsumi a um tipo penal mais grave, nao poderd
ser arbitrada a fianga, entéo ele responderd aos procedimentos penais com
restri¢ao da liberdade, independentemente de quem foi o autor ou a vitima

do delito.

Ao se saber noticia do acontecimento de um fato delituoso com
conotagdo sexual, antes de se julgar se a conduta dos agentes da justica
criminal envolvidos na investigagao e no processo penal foi justa ou injusta,
hd que se observar quais sao os bens juridicos (ou a objetividade juridica)
que foram violados pelo agressor para, entao, se verificar qual serd o delito
que ele serd responsabilizado.

Para as pessoas que defendem que hd um vicuo juridico para
tipificar condutas que poderiam ser criminalizadas e que estariam no meio
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do caminho entre as descritas na lei penal como Ato Obsceno e como
Estupro, é preciso observar a questao com cuidado porque os bens juridicos
protegidos pela lei sdo diferentes para cada um desses crimes.

A protecao da lei no caso do Ato Obsceno, ¢ a violagao do pudor
publico, em local ptblico ou acessivel ao publico e a prote¢io da lei no
caso do Estupro ¢ da liberdade e dignidade sexual das pessoas (em local
publico ou privado), como jd foi dito anteriormente.

Particularmente, acredito ser dificil que a lei preveja todos os
atos que possam ferir o pudor publico, ou individual, e a liberdade sexual
visando constituir tipos penais para sua penalizagdo. Ainda, de acordo com
nossa experiéncia profissional, podemos afirmar que a grande maioria das
pessoas que cometem delitos sexuais ndo pensam (ou, se pensam, nio se
preocupam) na possivel pena que poderio sofrer caso sejam denunciados
por suas vitimas.

A existéncia da lei mais branda ou mais severa, mais ou menos
abrangente nos casos de crimes sexuais, ou nos casos de outros crimes
mais comuns, nio nos parece suficiente para inibir as condutas dolosas,
intencionais. Exemplo disso é a necessidade da judicializagao de conflitos,
que presenciamos na atualidade, em quase todas as dreas da nossa vida:
na politica, na familia, nas relagdes escolares, nas relagdes publicas, de
consumo entre outras.

Ainda, ¢ importante consignar que em muitos casos de crimes
que envolvam questoes sexuais, podemos estar diante de alguma patologia
do sujeito ativo, que deve ser cuidada de maneira multidisciplinar (juridica
e terapéutica= salde ) e isso é possivel por meio de Medidas de Seguranga,
previstas no art. 96 do Cédigo Penal brasileiro (CP).

De acordo com o art. 96 do CP, as Medidas de Seguranca sio a
interna¢do em hospital psiquidtrico e o tratamento ambulatorial. Deste
modo, além da finalidade curativa (se for uma doenca mental e nio uma
condi¢do), a internagdo e o tratamento tém natureza preventiva especial,
objetivando que o agressor nao volte a praticar os atos ilicitos que deram
causa ao procedimento penal.

A penalizagao mais efetiva para esses tipos de condutas delituosas
s6 pode acontecer por meio da aplicagdo correta da lei. Em todos os Estados
de Direito (naqueles em que a lei rege as relagdes entre Poder Pdblico e a
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Sociedade Civil e em que as leis s2o elaboradas por representantes escolhidos
pelo povo), sé se concebe a penalizagio de condutas com previsao na lei.
O desejo popular deve ser externalizado e aceito se houver uma previsao
em lei e é por isso que a elaboragio da legislagio é uma das principais
atribui¢des dos parlamentares. Mas, nio podemos ser iludidos pelo “canto
da sereia” porque a lei, por si sé, nao resolve os problemas do mundo
e nem mesmo os de natureza sexual — sdo necessdrias politicas publicas
multidisciplinares para seu tratamento iz totum.
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