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Resumo

O foco principal deste estudo é analisar a necessidade de criacdo de um tipo penal
intermediario para enquadramento de condutas violadoras da dignidade sexual que devem ser
reprovadas pelo Direito Penal, mas sem necessidade de encaixe no crime de estupro. Trata-se
de uma revisdo bibliografica e jurisprudencial, buscando o posicionamento acerca do conceito
do ato libidinoso para fins de configuracdo do tipo penal de estupro. Isto porque deparamos
com situacdes em que realizar o enquadramento da conduta reprovavel como delito de estupro
revelar-se-ia um excesso, e, em contrapartida, ajusta-la a contravencao penal de importunacéao
ofensiva ao pudor ou de perturbacdo da tranquilidade poderia equivaler a impunidade,
servindo de estimulo para nova delinquéncia. Trata-se de uma situacdo peculiar, na qual
encontrar uma solucdo plausivel, utilizando a letra fria da lei, parece impossivel. Destarte,
imperioso se faz que o principio da proporcionalidade seja aplicado como forma de se fazer
justica, a fim de dosar, no caso concreto, quais condutas merecem a expressiva repressao
estatal dada ao crime tido como hediondo e quais merecem uma sangdo menos severa e mais
coerente. Para tanto, € mister ndo apenas a figura do juiz quando da dosimetria da pena, mas,
sobretudo, do legislador, em sua funcdo legiferante, incriminando condutas com sancdes
razoaveis. No caso, devemos atentar para a necessidade de criacdo de um tipo penal
intermediario que englobe condutas reprovaveis, todavia, que nao merecem a rigorosa
repressédo estatal dada ao crime em estudo.

Palavras-chave: Estupro. Tipicidade. Ato Libidinoso. Proporcionalidade.
1 Introducéo

O delito de estupro, tipificado no artigo 213 do Codigo Penal (CP), reune duas
condutas distintas, a saber: a pratica de conjuncdo carnal (primeira parte) ou de atos

libidinosos (segunda parte), mediante constrangimento da vitima, exercido através de

violéncia ou grave ameagca.
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E notério que a primeira parte do dispositivo em comento se trata da préatica de
relacfes sexuais forcadas com a vitima, entretanto, quanto aos atos libidinosos, ndo existe um
consenso acerca de quais atos violadores da dignidade sexual seriam suficientes para sua
caracterizacdo, fazendo com que, na pratica, condutas semelhantes possam acarretar
consequéncias juridicas distintas aos infratores, a depender do entendimento dos operadores
do direito que lidarem com o caso.

Existem atos libidinosos que, manifestamente, configuram o delito em questdo, ja
que a dignidade sexual da vitima foi incontestavelmente violada, hipoteses em que o agente
sera responsabilizado de maneira severa.

Entretanto, se forem praticados atos que, por sua insignificancia, ndo forem aptos a
ensejar a configuracdo do ato libidinoso ao qual o legislador quis punir com tamanha
austeridade, ndo ha figura tipica justa, com proporcionalidade entre conduta e punicao.

Logo, por ndo merecer o rigoroso tratamento dado aquele que flagrantemente violar
0 bem tutelado em questdo e, a0 mesmo tempo, praticar uma conduta reprovavel, tem-se
notado na doutrina e na jurisprudéncia a desclassificacdo de tais condutas inicialmente
capituladas como crime de estupro para a contravencédo de importunacao ofensiva ao pudor.

Apesar de ser a solucdo existente mais razoavel ao caso, ndo atende aos anseios da
sociedade, visto que tal contravencdo penal é praticamente despenalizada, punida apenas com
multa, ndo protegendo, de maneira satisfatoria, a vitima de tais atos.

Neste quadro, o principio da proporcionalidade ganha extrema relevancia,
notadamente pela auséncia de uma norma intermediaria, que seja suficiente para prevenir e
reprovar tal conduta, que ndo seja muito rigida ou muito benéfica ao agente e,
simultaneamente, dé amparo suficiente para o ofendido.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz, implicitamente, o principio da
proporcionalidade, também denominado principio da proibicdo do excesso, que tem como
base a relagdo entre meio e fim, que se relacionam na situacdo fatica apresentada, sendo um
dos basilares do Estado Democrético de Direito.

A pena do delito praticado deve ser justa, ndo se afigurando razoavel que condutas,
muito embora reprovaveis, mas ndo tdo graves, tenham o mesmo apenamento daquelas que,
de fato, meregcam uma repressao estatal mais rigorosa.

Com entendimentos t&o diversificados, cria-se uma enorme inseguranca juridica, na
medida em que, na interpretacdo de casos analogos, muitas das vezes sdo adotadas medidas
distintas, deixando o imputado a mercé do entendimento de um ou mais julgadores e ndo da

propria lei.



Diante de tal conflito, surge a necessidade da criagdo de um tipo penal que acolha
tais condutas, para que ndo caiam na esfera da impunidade, haja vista que a contravencgéo
penal de importunacdo ofensiva ao pudor é punida apenas com multa, ou seja, praticamente
despenalizada, ndo se mostrando como a solucdo mais apropriada, mas também realizar o
enquadramento como estupro seria um exagero, sendo necesséria a adequacdo das normas a

realidade social.

2 Breves consideragdes acerca do principio da proporcionalidade e a proibicdo do

€XCesso

O principio da proporcionalidade ndo tem previsao legal expressa na Constitui¢éo
Federal de 1988, mas é admitido como principio implicito, tamanha sua importancia, uma vez
que equilibra os direitos individuais com as ambicgdes da coletividade.

Trata-se de uma ferramenta de controle de atos do Poder Publico, vedando eventuais
eXCessos que possam causar prejuizos a sociedade, sendo consectario légico do Estado
Democratico de Direito.

Nas palavras do consagrado jurista Meirelles (2011, p. 94):

Sem duavidas, pode ser chamado de principio da proibicao de excesso que, em Ultima
andlise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar
restricGes desnecessarias ou abusivas por parte da Administracéo Pablica, com leséo
aos direitos fundamentais.”

Portanto, pode-se dizer que a proporcionalidade se traduz no “bom senso”, ja que a
sensatez deve ser predominante, a fim de impedir restricdes desnecessarias ou abusivas,
maiores do que as estritamente indispensaveis para a protecdo do interesse publico.

Tal principio rege todos os ramos do direito, servindo para pautar as relacbes
cotidianas, a fim de que nenhuma delas extrapole o0 senso comum, mormente o direito penal,
que lida diretamente com a liberdade do individuo, onde a pena recebida deve ser coerente
com a conduta efetivamente praticada.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2011, p. 110), violar um principio € muito
mais grave que transgredir uma norma qualquer e é a mais grave forma de ilegalidade ou

inconstitucionalidade de acordo com o escaldo do principio atingido, porquanto representa

! MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro (2011), p. 94.



insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais e corroséo de sua
estrutura mestra.

Sobre 0 excesso, aduz ainda o insigne autor (2011, p. 110) que, acaso existente, ndo
milita em beneficio de ninguém, representando, portanto, um agravo inutil aos direitos de
cada um, finalizando que inadequagdo a finalidade da lei é inadequag&o a propria lei.

Assim, realizando uma andlise do crime de estupro, denota-se que a finalidade do
legislador ao criar referido tipo penal foi punir, com severidade, aquele que constrange a
vitima a praticar com ele atos libidinosos. Entretanto, dentro da ética da razoabilidade, ndo é
qualquer ato libidinoso de cunho sexual diverso da conjungdo carnal que é suficiente para
ensejar a configuracdo de tal delito. E necessario que causem verdadeira repulsa na sociedade
para que merecam tal repressdo. Os demais atos, ainda que de cunho sexual, desde que nédo
firam a dignidade sexual da vitima, estariam descartados, a principio, deste enquadramento.

Cumpre salientar que o principio da razoabilidade deve ser observado no &mbito do
Direito Penal em todos os momentos, desde a criacdo, pelo Poder Legislativo, do tipo penal
incriminador, com a culminacdo de penas justas de acordo com o bem juridicamente tutelado,
bem como pelo Poder Judiciario, quando da dosimetria da pena.

N&o se pode perder de vista que, ndo raras as vezes, a ansia por justica acaba
culminando em injusticas, como na hipétese abordada no presente trabalho.

3 O tipo penal de estupro e o conceito de ato libidinoso

O crime tipificado no artigo 213 do Cdédigo Penal, como € cedico, é considerado
hediondo em todas as suas formas e, apo6s a reforma pela Lei n. 12.015/09, passou a englobar

duas condutas distintas, in verbis:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncgéo carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Trata-se de um tipo penal de conteido mdltiplo e a discussdo sobre o amplo e vago
conceito de ato libidinoso é o cerne de nossa pesquisa.
A primeira parte do artigo, que trata da conjuncdo carnal, espécie do género ato

libidinoso, ndo resta ddvidas de sua conceituacdo, ja que significa a relacdo sexual, o coito

2 BRASIL, Cadigo Penal, Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.



vaginal. Isto é, aquele que compelir a vitima a pratica de relacdo sexual, incidird neste tipo
penal.

Cumpre salientar que o antigo crime de atentado violento ao pudor (artigo 214 do
Caodigo Penal) passou a integrar a mesma figura tipica do crime de estupro, na segunda parte,
apos as modificacbes promovidas pela Lei n. 12.015/09, o que causou grande polémica na
doutrina e na jurisprudéncia, a fim de se aferir se se trata de tipo penal misto cumulativo
(quem realizar a conjuncédo carnal e praticar atos libidinosos cometera duas infracdes penais
distintas) ou alternativo (quem incidir em ambas as praticas cometera um Unico crime).

Acerca do tema, Gomes e Souza (2010, online):

Quem pratica coito vaginal e coito anal, ambos descritos no mesmo tipo penal (art.
213 do CP), no mesmo contexto fatico, contra a mesma vitima, afetando o mesmo
bem juridico, pratica crime Gnico (ndo uma pluralidade de crimes). Quem desfere
varios golpes contra a mesma vitima, no mesmo contexto fatico, comete um dnico
crime de lesdo corporal. A repeticdo dos atos serd levada em consideracdo no
momento da pena. Errou a Quinta Turma do STJ, com a devida vénia. Acertaram a
Sexta Turma e o STF. A teoria do tipo misto cumulativo é muito mais complexa do
que parece. Ela ndo serve de guarda-chuva para solugdes formalistas ou inferéncias
répidas (e desproporcionais) *.
Afastada tal discussdo, tem-se que a segunda parte do artigo deixa duvidas acerca do
conceito de ato libidinoso e do que seria suficiente para a verificacdo da pratica criminosa.
Capez (2013, p. 26) entende que ato libidinoso € todo coito anormal, os quais
constituiam o crime de atentado violento ao pudor (antigo artigo 217 do CP), asseverando que
todo ato destinado a satisfazer a lascivia e o apetite sexual, inclusive o beijo lascivo, sdo
considerados atos libidinosos, podendo se manifestar até mesmo sem o contato das genitalias.
Mirabete (2013, p. 408), por seu turno, destaca que se trata de ato lascivo, voluptuoso,
dissoluto, destinado ao desafogo da concupiscéncia, que contraste com a moralidade sexual,
incluindo o beijo lascivo ou com fim er6tico como ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal.
Existem condutas que, manifestamente, sdo consideradas atos libidinosos, tais como
a préatica de sexo oral ou anal, masturbacéo e lesbianismo, contudo, existem comportamentos
que beiram a atipicidade por ndo se enquadrarem no conceito de ato libidinoso, ja que
incapazes de violar a dignidade sexual da vitima.
O conceito de ato libidinoso, para fins de adequacdo tipica, ndo é pacificado. H&
guem entenda que qualquer ato de cunho sexual é considerado como libidinoso para fins de

configuracdo do crime em apreco, o que é totalmente desarrazoado.

% http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20100630213144106&mode=print



Com efeito, denota-se que € um conceito irrestrito, onde inimeras situagdes podem
ser apontadas como atos libidinosos, todavia, nem todas sdo graves o suficiente para

tipificarem o delito.

4 A violacdo do principio da proporcionalidade no enquadramento do fato & norma
incriminadora do tipo penal de estupro

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do que € considerado ato
libidinoso para fins de caracterizacdo do delito de estupro é grande, sendo este conceito de
tamanha importéncia em relagéo aos efeitos penais para o infrator.

Entendendo o magistrado pela configuracdo do delito de estupro onde o ato
libidinoso praticado é considerado insignificante, o infrator acabard por sofrer severas
sangdes, cuja gravidade repercutira diretamente em sua reputacdo, porquanto sera condenado
a uma pena privativa de liberdade, com regime inicial fechado, pelo hediondo crime de
estupro.

Por outro lado, caso se depare com um julgador mais garantista, que entenda pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade e desclassifique para a contravencdo penal de
importunacdo ofensiva ao pudor, gozara de todos os beneficios e medidas despenalizadoras
dos Juizados Especiais Criminais, previstas na Lei n. 9.099/95, tais como transagédo penal e
suspensdo condicional do processo.

A desarmonia das decisfes clama pela uniformizacdo da doutrina e jurisprudéncia,
evitando-se, desta forma, a inseguranga juridica.

Desta maneira, surge 0 seguinte questionamento: Seria razodvel que um individuo
que praticasse uma conduta de cunho libidinoso contra a vitima, de menor gravidade, como
por exemplo, acariciar seus seios, seja submetido as mesmas penas em que um cruel
estuprador receberia, apenas para se evitar a impunidade? Um individuo merece que seu
direito a uma pena justa seja sacrificado pela sede de justica da sociedade?

A resposta para esta pergunta vem permeada de controvérsias. Ha quem entenda que
estd configurado o crime de estupro em casos deste jaez, pois, partindo do pressuposto de
qualquer ato de cunho sexual pode ser considerado como ato libidinoso, acariciar os seios da
vitima, contra sua vontade, poderia sim caracterizar o delito.

Lado outro, de acordo com o principio da proporcionalidade, tal conduta ndo carrega
forca para ensejar a configuragdo deste delito. Isto porque o fato de acariciar os seios da

vitima é insignificante se comparado a atos de libidinagem realmente capazes de causar



repulsa na sociedade e eventual trauma na vitima, mormente se verificarmos a
proporcionalidade entre conduta e punigéo.

Como visto alhures, alguns doutrinadores entendem que até mesmo o beijo lascivo,
os famosos “amassos”, merecem a referida repressao estatal.

O beijo lascivo, por sua feita, € outra questdo polémica, até mesmo porque nao houve
um consenso acerca de sua conceituacdo. Rogério Greco (2012, p. 493), lastreado pelo

principio da proporcionalidade, preleciona que:

Apesar da davida, o beijo lascivo poderia, ainda hoje, mesmo depois da edicdo da
Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009, ser entendido como delito de estupro,
quando a vitima a ele é obrigada pelo agente mediante o emprego de violéncia ou
grave ameaca? Entendemos que ndo. Por pior que seja o beijo e por mais feia que
seja a pessoa que o forgou, ndo podemos condenar alguém por este fato a cumprir
uma pena de, no minimo, seis anos de reclusdo, isto €, com a mesma gravidade que
se pune um homicida *.

Bittencourt (2011, p. 50) acompanha tal entendimento e sustenta que, ndo obstante os
posicionamentos em contrério, com a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos, que elevou a pena
do crime de estupro para seis a dez anos, nao se afigura razoavel que condutas como acariciar
as coxas, 0s seios ou um abraco forcado se enquadrarem no conceito de estupro, mas, sim, na
contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor.

O ilustre autor (2011, p. 493) ainda complementa, de maneira bastante radical, em
face da auséncia de tipo penal especifico para tais condutas, defendendo a possibilidade de

aplicacdo do principio da insignificancia em algumas hipdteses. Vejamos:

Em outros termos, diante da gravidade da sangdo cominada (minimo de seis anos de
reclusdo), e a desproporcional gravidade dos ‘demais atos libidinosos’
supramencionados, resta evidente que ndo lesam o bem juridico protegido pela
norma penal constante do art. 213 ora ‘sub examen’. Devem, quando praticados em
publico, ser desclassificados para a contravencdo penal da importunacdo ofensiva ao
pudor (art. 61). Quando, no entanto, ndo forem praticados em publico (ou em local
acessivel ao publico), deve-se reconhecer a configuracdo do principio da
insignificancia ou, alternativamente, declarar-se sua inconstitucionalidade por violar
o principio da proporcionalidade ° grifo nosso.

O mesmo entendimento é defendido por Nucci (2010, p. 948), que preconiza que
atos de pouca importancia, ainda que ofensivos ao pudor, ndo devem ser classificados como
estupro e sim a contravencdo penal supracitada, pautando-se no principio da

proporcionalidade, ndo se podendo ignorar o desvalor da conduta e do resultado, exigindo

* Greco, Curso de Direito Penal — Parte Especial (2012), p. 493.
% Bitencourt, Tratado de Direito Penal — Parte Especial (2011), p. 51.



puni¢Bes distintas e menos severas a daqueles que, de fato, violam a dignidade sexual da
vitima, constrangendo-a, for¢cando-a, a pratica de determinados atos.

Mirabete (2010, p. 415) possui posicionamento diverso, asseverando que devem ser
considerados atos libidinosos o tateio das nadegas, o0 ato de quem, com as maos, procura
alcancar as partes pudicas da vitima, tocando em seus seios e coxas, beijos e abracos. Data
venia, entendemos que tal posicionamento é bastante conservador para os costumes da
sociedade moderna e completamente desproporcional.

Capez (2011, p. 27), por seu turno, assevera que condutas como levantar a saia,
apenas para humilhar ou provocar a vitima, apalpar os seios da ofendida para Ihe ironizar, ou
até mesmo um rapido beijo, caracterizam crime contra a honra ou a contravengdo penal ora
aventada. No que concerne ao beijo lascivo, ndo ha que se falar em atipicidade da conduta em
ofensa ao principio da proporcionalidade porquanto se trata de discricionariedade do
legislador, guiado pela politica criminal de reprimir mais intensamente delitos sexuais mais
violentos, sendo que o conceito de ato libidinoso, em seu entendimento, vai de um beijo
lascivo até um coito anal, por exemplo, desde que praticadas com o fim de satisfazer sua
concupiscéncia.

Entrementes, a defesa da aplicacdo do principio da proporcionalidade para
capitulacdo da conduta no crime de estupro vem ganhando forca na doutrina. Ja na
jurisprudéncia, existem aqueles que estdo se inclinando a desclassificacdo destas condutas
inicialmente imputadas como o crime do artigo 213 do CP para as contravencdes penais dos
artigos 61 ou 65 da Lei das Contravencdes Penais (LCP), ou ainda para o crime do artigo 233
do CP, quando estas ndo sdo graves o suficiente para ensejar uma condenacdo pelo crime
hediondo, como medida de politica criminal.

Deve ser considerado que, em nosso cendrio atual, € a decisdo mais acertada,
contudo, ndo é a mais justa, eis que a vitima vera seu algoz sair praticamente impune.

Isto porque a pena cominada para a contravencao penal prevista no artigo 61 da LCP
é somente multa, sendo que para a contraven¢do penal do artigo 65 da LCP € prisdo simples
de 15 (quinze) dias a 02 (dois) meses ou multa e para o crime do artigo 233 do CP € 03 (trés)
meses a 01 (um) ano de detencgdo ou multa.

Assim, por se tratarem de infracbes de menor potencial ofensivo, serdo de
competéncia dos Juizados Especiais Criminais, onde poderdo ser efetuadas propostas de
cumprimento de pena antecipada ndo privativa de liberdade (transacdo penal), nos termos do
artigo 76 da Lei n. 9099/95 ou de suspensao condicional do processo, conforme artigo 89 da

mesma lei.
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Demais, ainda que ndo caibam referidas medidas despenalizadoras, mesmo que haja
condenacéo e, eventualmente, sendo imposta pena privativa de liberdade, ainda poderia haver
a substituicdo por penas restritivas de direito, se presentes os requisitos do artigo 44 do
Cadigo

Para Nucci (2010, p. 223), atos obscenos insignificantes devem ser punidos apenas
administrativamente e tal contravengdo penal, por seu turno, deveria ser expurgada de nosso
ordenamento, defendendo, ainda, a criagdo de uma espécie de “estupro privilegiado”,
resguardando a dignidade sexual da vitima ao punir os atos ofensivos ao pudor mais graves.
Tal posicionamento & extremamente pertinente e merece destaque, uma vez que guarda

semelhanga com a proposta deste trabalho:

A meta deve ser punir atos considerados obscenos com penalidades administrativas,
aplicando-se multas, tal como ocorre quando ha uma infracdo de transito ou um barulho
excessivo, provocando tumulto e prejudicando o interesse de terceiros. Por isso, é
inapropriado manter-se a contravencdo penal focando esses bens juridicos enfraquecidos
pelo tempo (moralidade sexual ou bons costumes). Por outro lado, hd variados atos
ofensivos ao pudor, que, mais graves, merecem continuar tipificados como infragdo penal.
No entanto, nesses casos, devemos voltar os olhos a protecdo da dignidade e da liberdade
sexual. Para tanto, o ideal seria transformar a contravencdo do art. 61, com redacdo mais
clara, respeitando-se a taxatividade, em modalidade privilegiada do estupro (art. 213, CP).
Logo, havendo violéncia ou grave ameaca e justificando-se pela gravidade da ofensa a
dignidade sexual da pessoa humana, configura-se o delito previsto no art. 213 do Cédigo
Penal, porém, sem violéncia ou grave ameaca, mas constituindo ato atentatério a dignidade
sexual e liberdade da pessoa humana, aplicar-se-ia o crime na forma privilegiada, com pena
menor ° grifo nosso.

Lado outro, o crime de ato obsceno exige publicidade da conduta, isto é, deve ser
praticada em local publico ou acessivel ao publico, contudo, havendo o contato entre autor e
vitima ou em sendo cometido em local ermo, resta descaracterizado.

A contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, por sua vez, também é um
comportamento que contrasta com a moral e 0s bons costumes, exigindo publicidade do ato e,
caso seja praticado as escondidas, é forcoso o reconhecimento de sua atipicidade. Eis a
diferenga entre tais figuras tipicas: o contato fisico.

A jurisprudéncia, corretamente, tem decidido que a publicidade é elementar do tipo.
Sendo vejamos:

Exige a lei para a configuragdo de importunacdo ofensiva ao pudor, que o fato seja
praticado em lugar publico ou acessivel ao publico. Isso quer dizer que, se a
importunacdo ocorrer entre quatro paredes, o agente ndo é alcancado pela cominagédo
legal.’

® Nucci, Leis Penais e Processuais Penais Comentadas (2010) , p.223.
" TACrimSP — Rel. Itagiba Porto — RT 292/410
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O Tribunal do Rio Grande do Sul (TJRS) vem se inclinando ao reconhecimento do

principio da proporcionalidade e desclassificacdo do delito do artigo 213 do CP, segunda

parte (ou antigo 214 do CP), para a contravencdo penal de importunagdo ofensiva ao pudor,

ou, até mesmo, a contravencdo penal de perturbacdo de tranquilidade, contrariando o

entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca do assunto, estampado no

julgamento do Habeas Corpus n°® 105673 colacionado adiante. Destacamos:

Habeas corpus. Atentado violento ao pudor. Condenacdo. Inépcia da dendncia.
Inocorréncia. Descricdo suficiente ao exercicio do direitode defesa. Atipicidade da
conduta. Atos libidinosos demonstrados. Beijo lascivo. Configuracdo do crime.
Exame aprofundado das provas. Impossibilidade. Ordem denegada. 1. Nao ha falar
em inépcia formal se a dendncia descreveu a conduta delituosa de forma suficiente
ao exercicio do direito de defesa, coma narrativa de todas as circunstancias
relevantes, nos termos do art. 41 do Cddigo de Processo Penal. 2. Hipdtese em que 0
6rgdo acusatorio apontou objetivamente o ato criminoso imputado ao paciente,
consistente na préatica de atos libidinosos diversos da conjungdo carnal, mediante
violéncia presumida. Foi descrito que o paciente teria atraido a menor para sua
residéncia, ap6s o que "agarrou” e "beijou" a vitima, com 12 anos de idade, sem o
seu consentimento. Narrou-se, ainda, que em consequéncia dos atos do paciente a
vitima estaria com o ziper de suas vestes aberto. 3. E pacifica a compreensio desta
Corte Superior de Justica no sentido de que o beijo lascivo pode constituir ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal, habil a caracterizar o delito descrito na
anterior redacdo do art. 214 do Cdédigo Penal, em sua forma consumada. 4. No caso,
as instancias ordindrias, analisando detidamente as provas produzidas nos autos,
concluiram que o paciente praticou atos libidinosos contra a vitima, jogando-a na
cama, beijando-a de forma lasciva e abrindo o ziper de sua roupa. Tais atos, como
visto, sdo suficientes para caracterizar o delito pelo qual foi condenado. 5. N&o se
mostra possivel, na via eleita, alterar a concluséo a que chegaram o Juiz e o Tribunal
de origem acerca dos fatos, pois invidvel, nesta sede, analisar profundamente as
provas produzidas. 6. Ordem denegada® (grifo nosso).

Selecionamos alguns julgados do TJRS e registramos:

Atentado violento ao pudor. Desclassificacdo. Acusado de constranger menina de 09
anos de idade, consistindo em abracar e beijar o rosto da vitima, e passar a méo pelo
corpo e 6rgdo genital da ofendida, mediante violéncia presumida. Tendo a prova
demonstrado que a conduta do acusado ndo passou de manifestacBes eroticas,
diversas do ato libidinoso propriamente dito, pela severidade da pena prevista ao
delito de atentado violento ao pudor, deve ocorrer a desclassificacdo para o artigo 65
da lei das contravencGes penais, sob pena de ferir-se 0 principio da
proporcionalidade penal. Improvido o recurso do ministério pablico® (grifo nosso).

Penal. Atentado violento ao pudor e importunacdo ofensiva ao pudor: O toque
superficial e fugaz, por sobre as vestes, nos seios e na regido genital da ofendida,
ainda gue uma menina de apenas nove anos de idade, pelo agente, sem comprovada
intencdo de mantenca de relacBes sexuais, ndo caracteriza atentado violento ao

8 STJ, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 01/09/2011, T6 -

SEXTA TURMA

% Recurso em sentido estrito n° 70004091088, 82 Camara Criminal, TIRS, Rel. Des. Margo Antdnio Ribeiro de

Oliveira, j. em 05.06.02
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pudor, do art. 214 do CP, mas importunacdo ofensiva ao pudor, do art. 61 da Lei de
Contravencdes Penais™ (grifo nosso).

Atentado violento ao pudor. Inocorréncia. Desclassificacdo para contravencao penal
de perturbacdo de tranquilidade. Mero fato de acariciar as nadegas, sem a ocorréncia
de outros fatos libidinosos. Recurso defensivo parcialmente provido™ (grifo nosso).

Apelacdo-crime. Atentado violento ao pudor. Proporcionalidade: ndo é qualquer ato
que constitui o0 antigo atentado violento ao pudor. Desclassificagdo. Ato obsceno.
Art. 233 do CP. Deram parcial provimento aos apelos ministerial e defensivo
(unanime) *? (grifo nosso).

Apalpadela dos seios de menor. Atentado violento ao pudor. Proporcionalidade.
Desclassificacdo. Ato obsceno. O ato de apalpar os seios da vitima, crianca de 12
anos de idade, merece reprimenda, mas na proporcionalidade com a gravidade do
fato que, diferentemente de outros, ndo atinge as caracteristicas de violéncia e
repudio do atentado violento ao pudor. A resposta jurisdicional pretendida daria ao
fato a mesma sancdo de um homicidio simples, 0 que evidencia a despropor¢do entre
a acdo e sancao alvitrada no recurso da acusacdo. A presuncao de violéncia ndo pode
atingir o injusto. Reprimenda necessaria que se faz com a desclassificacdo do delito,
tal como promovida na sentenca. O crime e de ato obsceno tipificado no artigo 233,
CP. Recurso ministerial desprovido ** (grifo nosso).

Conforme muito bem destacado no primeiro julgado supratranscrito, onde o apelante
teria apenas passado a mado na genitalia e nas nadegas da vitima, tal conduta ndo alcangou a
amplitude necesséria para a configuracdo de atentado violento ao pudor, sendo assentado,
ainda, que ndo restou comprovado o0 grave constrangimento, elementar a este crime, todavia, é
reprovavel e, considerando o principio da proporcionalidade, houve a desclassificacdo do
crime do artigo 214 do CP (antiga redacdo) para a contravencdo penal do artigo 61 da LCP.

A aplicagdo da pena minima do crime de estupro em tais casos ndo parece ser a
solucdo mais plausivel, ja que aguele individuo que acariciou 0s seios da vitima ostentara a
mesma condenacdo que um estuprador barbaro, o que dificultara sua reinser¢do social,
tornando-o propenso a pratica de crimes, uma vez que dificilmente sera aceito pela
coletividade.

Além do estigma de estuprador, sem o ser propriamente dito, aquele condenado a
pena minima (o que ja seria elevada em razdo da conduta praticada), ainda enfrentara todo um
rigor na execucdo penal ja que, por se tratar de crime hediondo, terd maiores dificuldades em
obter os beneficios a que faria jus.

1% Apelagéo crime 70002105344, Camara Especial Criminal, TIRS, Rel. Des. Vladimir Giacomuzzi, j. em
28.08.01

1 TJRS, Apelagdo Crime n.° 699437786, 82 Camara Criminal, Rel. Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira, jul.
em 29/09/1999

12 Apelagdo Crime N° 70042286237, Quinta Camara Criminal, TIRS, Relator: Amilton Bueno de Carvalho,
Julgado em 25/05/2011

13 Apelagdo Crime N° 70000765230, Quinta Camara Criminal, TIRS, Relator: Aramis Nassif, Julgado em
22/03/2000
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Diante de tal dilema, ndo havendo um tipo penal especifico para as condutas de
cunho sexual menos gravosas, a melhor saida é ndo pecar pelo excesso e desclassificar as
condutas inicialmente imputadas como artigo 213 do CP (prética de atos libidinosos diversos)
para a infracdo de importunacdo ofensiva ao pudor, perturbacdo da tranguilidade ou ato
obsceno, a fim de se evitar transgressdo do principio da proporcionalidade, tendo em vista
que, pela reprovabilidade do comportamento, ndo podem ficar impunes.

5 A necessidade de criacdo de um tipo penal intermediario para enquadramento de

condutas de cunho sexual violadoras da honra

Na esfera penal, onde o que estd em voga € a liberdade de cada individuo, revela-se
indispensavel que a proporcionalidade entre conduta e puni¢do impere, evitando-se, assim, o
cometimento de injusticas. O brocardo “in dubio pro reo”, ndo muito respeitado na pratica,
faz mais sentido ainda quando lidamos com situacGes desta natureza. Na davida, € preferivel
punir um inocente ou absolver um culpado? Certamente o primeiro é o mais emblematico,
onde temos que uma figura inocente sera condenada para trazer paz de espirito para uma
vitima que, muitas das vezes, seguira sua vida normalmente, enquanto o agente, que acariciou
as partes intimas da mesma, sobre as roupas, ostentara uma condenacao pelo crime de estupro
e, consequentemente, sera rotulado pela sociedade como se estuprador, da pior espécie, fosse.

Por tal razdo, deve haver uma distin¢cdo, onde esses individuos tenham uma pena
razoavel, em consonancia com a conduta praticada.

Beccaria (1764), em sua pequena grande obra “Dos Delitos ¢ das Penas” referia-se a
limitacdo do poder punitivo do Estado e a necessidade de humanizar as penas. Beccaria ja no
século XVIII sustentava a necessidade de haver uma proporcdo entre os delitos e as penas.
Deste modo, o castigo (a pena) deveria, sempre, guardar uma proporcionalidade com o mal
(dano) causado pelo delito.

N&o é demais lembrar, que o verbo “constranger” é o nucleo do tipo penal de estupro,
sendo que o referido constrangimento podera se desencadear pela violéncia ou até mesmo
pela grave ameaca, seja ela fisica ou psicoldgica. Assim, para a configuragdo do delito,
pressupde-se constrangimento a vitima, mediante violéncia ou grave ameaca, isto é, ndo basta
0 intimo contato ndo tolerado, a vitima tem que ser submetida a um constrangimento que
dificulte ou impossibilite sua resisténcia, 0 que, nem sempre ocorre.

Acerca do assunto, Bitencourt (2011, p. 49) preconiza que o constrangimento ilegal e

o0 dissenso da vitima sé@o elementares do tipo e devem ser amplamente comprovadas, devendo
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se ter em mente a necessidade de o ofendido ndo poder oferecer resisténcia ou néo o fizer por
receio da violéncia ou grave ameaca a ser perpetrada pelo agente.

Assim, 0 agente que acaricia as partes pudendas da vitima, desde que sem violéncia ou
grave ameaca, independente da motivacdo do ato, ndo causa outro constrangimento, além do
moral. Ainda que seja suficiente para satisfazer sua lascivia, tal conduta é extremamente
desproporcional com a punigdo a ser recebida, ja que receberd o0 mesmo tratamento daquele
individuo que constranger, mediante violéncia ou grave ameaca, a vitima a pratica de atos
sexuais.

Destarte, 0 que deve ser analisado é o constrangimento imposto a vitima, se mediante
violéncia ou grave ameaca, uma vez que, em sendo um toque sutil, que ndo dificulte ou
impossibilite a resisténcia da vitima, ou seja, ndo estando ela sendo obrigada, mas apenas
molestada, havera uma atipicidade relativa do fato.

Esta atipicidade ndo significa que ndo é reprovavel e, por tal razdo, merece punicéo.
Mas qual seria a mais adequada, ja que ndo existe previsdo legal neste sentido, notadamente
em razdo de que ndo estamos diante de uma violacdo a dignidade sexual da vitima e, sim, de
sua honra, afigurando-se razoavel a criagdo de um tipo penal especifico. E qual seria este tipo
penal?

Entendemos que deveria ser criado um delito que fosse de acdo penal publica
condicionada a representacdo do ofendido, no capitulo de crimes contra a honra, que girasse
em torno de um contato lascivo ndo tolerado (“Constranger alguém por meio de contato
intimo ndo permitido, se do fato ndo resultar crime mais grave”), com uma pena razoavel de
um a quatro anos (o que possibilita oferecimento de suspensao condicional do processo), com
causa de aumento, caso o fato ocorra em local publico ou a vitima seja menor de 12 anos, por
exemplo.

Desta forma, estaria excluida a elementar do tipo “constrangimento mediante
violéncia ou grave ameaga” e a exigéncia de publicidade, preenchendo a lacuna deixada pelo
legislador, sendo de carater subsidiario, ou seja, um verdadeiro soldado de reserva a ser
utilizado apenas quando ndo houver espago para o enquadramento mais grave, afastando sua
irrestrita desclassificacdo, pois qualquer contato de cunho sexual seria suficiente para
configurar o delito, ainda que de maior gravidade.

Poderia existir, igualmente, como causa excludente de culpabilidade (inexigibilidade
de conduta diversa), se o fato ocorresse em locais com aglomeragéo de pessoas, ou seja, na

modalidade culposa (ndo ha como evitar).
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6 Considerac6es Finais

E incontestavel que o principio da proporcionalidade esta implicito na Constituicio
Federal, e € uma ferramenta indispensavel na legitimacéo e limitacdo do poder de punir do
Estado.

Referido principio ndo se destina apenas ao magistrado, responsavel pela dosimetria
da pena e aplicacdo em concreto da sancdo penal abstratamente cominada, devendo
igualmente o legislador, quando da incriminacdo de condutas, pautar-se pelas diretrizes do
aludido principio. Em outras palavras, legislar com sensatez e criar condutas criminosas
compativeis com as respectivas puni¢des, sob pena de violar o sistema de direitos e garantias
engendrado na Constituicdo Federal/88.

A necessidade de criacdo de um tipo penal intermediario para se encaixar condutas
com conotacdo sexual, mas que ndo poderiam ser enquadradas no crime de estupro, haja vista
que, a principio, seriam atipicas diante da aplicacdo do principio da proporcionalidade,
mostra-se iminente, ja que, como visto, na pratica, nem sempre casos semelhantes recebem o
mesmo tratamento, gerando inseguranca juridica.

Por fim, aquelas condutas que ndo ferirem a dignidade sexual da vitima, mas, sim,
sua honra, necessitam da criagdo de um tipo penal especifico, ja que reprovaveis, para que ndo

restem impunes ou pior, punidas com excessivo e injusto rigor.

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY, LEWD ACTS CONCEPT IN RAPE
CRIME AND THE CREATION OF A CRIMINAL TYPE INTERMEDIATE

Abstract

The main focus of this study is to analyze the need to establish a criminal offense intermediary
for framing infringing conduct of sexual dignity that should be disapproved by the Criminal
Law, but without fitting the crime of rape. This is a literature review and case law, seeking the
position of the concept of lewd acts for the criminal offense of rape configuration purposes.
So, faced with situations in which performing the framework of misconduct as rape offense
would reveal too much, but, on the other hand, fit the criminal misdemeanor harassment
offensive to modesty or disturbance of the peace could equate to impunity , serving as a
stimulus for new delinquency. This is a peculiar situation in which to find a plausible
solution, using the cold letter of the law, it seems impossible. Thus, it is imperative that the
principle of proportionality is applied as a way to do justice in order to dose, in this case,
what behaviors deserve significant state repression given crime considered heinous and
which deserve a less severe sanction and more coherent. Therefore, it is necessary not only
the figure of the judge when the dosimetry pen, but, above all, the legislature, in its legislating
function, incriminating conduct reasonably sanctions. In the case, we should pay attention to
the need to create an intermediate criminal offense covering reprehensible conduct, however,
they do not deserve the strict state repression given to the crime under investigation.
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