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Resumo: A presente producao cientifica tem como escopo analisar os reflexos da criacao
do crime de importunacdo sexual, previsto no artigo 215-A do Codigo Penal, trazido pela
lei 13.718, frente ao arcabougo normativo patrio. Ocorre que a legislacdo em comento, é
resposta do legislador ao anseio social, devido a uma série de “ataques sexuais”, que
envolviam atos libidinosos menos invasivos, mesmo sendo reprovaveis e capazes de ferir
a dignidade das vitimas, eram considerados como contravenc¢do penal, apenas. Malgrado
ndo ser caso de atipicidade absoluta, a subsuncdo a importunacéo ofensiva ao pudor, art.,
61, LCP, ensejava pena de multa, somente. Com o advento da nova lei incriminadora,
houve um recrudescimento da reprimenda estatal frente a tais importunagfes sexuais,
trazendo a previsdo de pena de reclusdo, de 1 a 5 anos, e possibilitando a prisdo em
flagrante. Esta, indubitavelmente, aos olhos da sociedade, detém o conddo de afastar a
sensacao de impunidade e fazer justica no caso concreto. E caso, notadamente, de novatio
legis in pejus frente a contravencdo retrocitada. Todavia, a jurisprudéncia tem se inclinado
a considera-la, novatio legis in mellius frente ao estupro, art. 213, Codigo Penal, trazendo,
ainda que hodierno, muitos debates sobre o tema e ensejando a producdo em testilha.
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Introducéo

O tema possui extrema relevancia para atualidade do Direito Penal, visto que
recentemente houve a criminalizagdo de uma conduta que inicialmente era contravencao
penal de importunacdo ofensiva ao pudor previsto no artigo 61 da Lei das Contravencdes
Penais (Decreto-Lei 3.688/41), com a pena apenas de multa, com o advento da Lei
13.718/18 passou a ser crime de importunacdo sexual previsto no artigo 215-A do Codigo
Penal, com pena de reclusdo de 1-5 anos, ou seja, tal delito ja existia, no entanto, com
uma outra roupagem juridica.

Para ocorrer tal mudanca legislativa o clamor social foi primordial, visto que
houve muita repugnéncia as solucdes juridicas dadas diante da grande quantidade de
casos envolvendo mulheres em transporte coletivo sendo vitimas de “ataques sexuais”,
contudo, com tutela juridica insuficiente, uma vez, que na maioria dos casos, se
configurava contravencgdo penal. O caso fatico que insurgiu revolta na populagéo e que,
através da midia e redes sociais, ficou nacionalmente conhecido ocorreu no dia

! Discente do 5° termo do curso de Direito do Centro Universitario Antonio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente. Membro do Grupo de Estudos sobre Direitos Humanos. Membro da Equipe da 22
Competicdo Académica de Julgamento Simulado da Corte Interamericana de Direitos Humanos da OAB-
SP. E-mail: beatrizcamargo22ribeiro@hotmail.com

2 Discente do 5° termo do curso de Direito do Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo de
Presidente Prudente.



29/08/2017 em que um homem ejacula em uma mulher dentro de um transporte coletivo
em S&o Paulo. No caso, foi feito flagrante de estupro, mas na audiéncia de custddia, o
magistrado fez a subsungédo na contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, e
relaxou o flagrante.

Tal decisdo causou imenso desconforto na populagéo, no entanto, ndo havia uma
resposta penal nesse sentido. Devido a esse e outros episodios corriqueiros no pais,
principalmente nas maiores cidades, ocorreu uma modificagdo com o advento da Lei
13.718/18, a qual criou figura tipica de importunacéo sexual, prevista no artigo 215-A do
Cadigo Penal.

Se faz mister, portanto, realizar essa analise justamente porque verifica-se que a
intencdo do legislador foi enrijecer a contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao
pudor, ou seja, uma novatio legis in pejus. No entanto, a jurisprudéncia tem entendido a
novatio legis de forma benéfica com relagdo ao crime estupro, 213, Codigo Penal.

Dado a relevancia do tema e apresentado sua justificativa, o texto busca apresentar
que a novatio legis vem sendo aplicada de forma divergente daquela buscado pelo
legislador ao editar a norma.

Metodologia

O resumo € uma apreciacdo académica que se utilizou de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial para construir o raciocinio apresentado sobre a criacdo do crime de
importunagdo sexual, previsto no artigo 215-A do Cddigo Penal, que adveio com a Lei
13.718/18. Para tanto, utilizou-se os métodos historico e dedutivo, a realizar algumas
abordagens objetivando alcancar o fim desejado de elucidar os aspectos de relevancia
social e juridica da criacdo de tal delito.

Resultados e Discussao

O episddio ocorrido no dia 29/08/2017 em um coletivo em S&do Paulo colocou sob
holofotes um problema recorrente, qual seja a falta de punibilidade adequada aqueles que
praticam atos atentatorios a dignidade sexual de outrem. No caso em questdo, um homem
é preso em flagrante por estupro por ejacular em uma mulher dentro de um coletivo em
Sdo Paulo, no entanto, é solto ap6s passar por audiéncia de custodia, por ser entendido
que sua conduta € uma contravencao penal de importunacdo ofensiva ao pudor, prevista
no artigo 61 da Lei das Contravengcbes. O entendimento inquietou a populacdo que
clamava por justica. A deciséo foi do Juiz de Direito José Eugenio do Amaral Souza Neto
do Foro Central da Barra Funda:

Na espécie, entendo que a conduta pela qual o indiciado foi preso melhor se
amolda a contravencdo penal do art. 61, LCP do que ao crime de estupro (Art.
213, CP). Explico. O crime de estupro tem como nucleo tipico constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo carnal ou a praticar
o0 permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Na espécie, entendo que
ndo houve o constrangimento, tampouco violéncia ou grave ameaca, pois a
vitima estava sentada em um banco do 6nibus, quando foi surpreendida pela
ejaculacdo do indiciado. (Processo 0076565-59.2017.8.26.0050 - SP).



No entanto, ressalta-se que o magistrado agiu de acordo com a lei, em que pese 0
fato igndbil do agente, visto que nédo ficou configurado o crime de estupro, pois, de fato,
ndo houve violéncia ou grave ameaca, elementares do crime de estupro. O magistrado
agiu de acordo com o principio da legalidade, posto que era vislumbrado uma lacuna
normativa, que permitia a banalizagéo desse tipo de conduta t&o corriqueira. Havia dois
extremos: de um lado o crime de estupro, que inclusive é hediondo, na outra ponta uma
pena branda de contravencdo penal. Ndo havia uma resposta penal nesse sentido, a
sensacdo para a sociedade era de extrema impunidade, para mulher de que sua integridade
fisica, psicoldgica e sexual ndo tem valor.

Eis que no dia 25/09/18 foi aprovada a Lei 13.718/18 tornando crime tal conduta.
Passou a ser crime de médio potencial ofensivo, sendo autorizada a prisdo em flagrante,
além de ndo caber o arbitramento de fianca em sede policial, pois exige o Codigo de
Processo Penal em seu artigo 322 a pena méxima de 4 anos para que a autoridade policial
possa conceder fianga. E ainda, quando tal figura era prevista como contravencao penal
exigia-se a publicidade do ato, ou seja, deveria ocorrer em local publico ou acessivel ao
publico, com a criminalizacdo, ndo ha mais tal exigibilidade, podendo ocorrer inclusive
em locais privados.

E visivel que a “mens legis” é no sentido de recrudescer a contravengio penal de
importunacdo ofensiva ao pudor, ou seja, uma “novatio legis” prejudicial ao réu, ndo se
olvida, inclusive, que o artigo 61 foi expressamente revogado pela Lei 13.718/18.

Nesse sentido, Rogério Sanches Cunha explica (2018, s.p).

Ocorre que o art. 215-A &, na realidade, novatio legis in pejus, pois tornou
criminosas condutas antes restritas a Lei de Contravengdes Penais. E principio
bésico de Direito Penal — e direito fundamental estabelecido no art. 5°, inc. XL,
da Constituicdo Federal — que a lei penal ndo retroage a ndo ser para beneficiar
0 réu.

Entretanto, ndo obstante a intencdo do legislador de recrudescer a norma, a
recente jurisprudéncia em relacdo ao tema, tem se inclinado a reconhecer que o novel tipo
se trata de novatio legis in mellius com relacdo ao crime de estupro, e ndo novatio legis
in pejus em face da contravencéo penal de importunacéo ofensiva ao pudor. Sendo assim,
atos libidinosos “menos graves” devem ser enquadrados como de médio potencial
ofensivo, importunagao sexual, e ndo como de alto potencial ofensivo, estupro.

Consoante tal entendimento, a Ministra Laurita Vaz explica:

O estupro, delito descrito no art. 213 do Codigo Penal, reclama interpretagdo
estrita e razoavel, ja que a conduta ali reprovada, que abarca desde o
constrangimento da vitima & conjuncao carnal até a submisséo dela a pratica de
qualquer outro ato libidinoso e seu preceito secundario (a pena cominada), revela
um balizamento bastante expressivo. Ora, em grande parte das vezes a conduta
do agente, embora reprovavel, como no caso 0 é, ndo se reveste da mesma
gravidade e intensidade que uma conjuncdo carnal ou um ato libidinoso de
natureza mais invasiva (sexo anal e oral, por exemplo). Em atencdo aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, é imprescindivel a analise
minuciosa do caso concreto (Recurso Especial N° 1.730.341 — PR)

Luis Roberto Barroso, seguindo o mesmo entendimento



Afirmou ndo se tratar, no caso, de fazer incidir retroativamente lei penal
incriminadora, o que implica em violacdo ao principio da irretroatividade da
lei penal. Na realidade, o ato praticado pelo paciente — ato libidinoso diverso
da conjuncdo carnal -, de inicio passivel de enquadramento no 217-A do CP,
com pena de oito a quinze anos de reclusdo, passou a ser incriminado, para
condutas menos invasivas, de forma mais branda pelo crime de
“importunagéo sexual”, cuja pena varia de um a cinco anos (Informativo 928,
STF).

Portanto, a jurisprudéncia vem entendendo que é severidade excessiva da Lei
incriminar o autor de um beijo roubado ou de um froteurismo no mesmo “balaio” de quem
praticou coito anal ou fellatio in ore, sendo esses Gltimos atos libidinosos mais
reprovaveis. Sendo assim, condutas de menor relevo seriam enquadradas em
importunagéo sexual, 215-A, Codigo Penal.

Conclusodes

Neste trabalho foi discutido a criagdo do tipo penal de importunacdo sexual,
previsto no artigo 215-A do Codigo Penal, que originou-se com a Lei 13.718/18.
Mostrou-se que havia lacunas na lei frente a algumas condutas atentatorias a dignidade
sexual e, por conta disso, muitas vezes, a solucédo juridica dada ndo era a mais adequada
e proporcional.

Resta-se evidenciado que o legislador brasileiro continua carecendo de acurada
técnica legislativa, pois continua a produzir tipos penais por demanda da midia e da
populacdo sem maiores reflexdes sobre a influéncia no arcabougco normativo que a novel
lei ira promover. De outra banda, o julgador brasileiro continua a fazer “gindstica”
juridica para suprir a falta de técnica legislativa.

Como dito alhures, ndo se pode dar razdo ao legislador que iguala beijo lascivo a
coito anal, pois ambos, apesar de serem atos libidinosos, possuem grau de reprovabilidade
distintos, entretanto, é visto com frequéncia, e preocupante para a ciéncia do Direito, 0
julgador adentrar na esfera de atribuicdo do legislador, pois tal atitude fere o principio da
legalidade, basilar no Direito Penal, além de infringir a separacdo e autonomia dos
poderes, essencial para a prosperidade do regime democratico.

Por fim, deixa-se claro que este trabalho ndo buscou esgotar referido tema, o qual
exige uma pesquisa mais aprofundada e detalhada, além disso, por ser novo, gerard muitas
discuss@es. Isso posto, deve-se aguardar as solucdes que serdo trazidas pela Doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema.
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