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RESUMO

Em 2009 o Cddigo Penal sofreu alteracbes através da Lei n° 12.015, com a
modificacdo, supressdo e acréscimo de varios artigos relacionados aos crimes
contra a dignidade sexual. A mudanca se deu em razdo do Codigo estar
desatualizado, com muitas disposi¢cdes vindas ainda da época de sua edi¢cdo, em
1940. Assim, era necessario que as novas tipificacées estivessem em harmonia com
o principio da dignidade da pessoa humana e com a Constituicdo Federal de 1988.
Atualmente, passados quase 10 anos da reforma, nossa lei penal ja d& sinais de
desatualizacéo, principalmente em razdo dos avancos tecnoldgicos que ocorrem de
forma acelerada. Neste diapaséo, o presente trabalho se presta a analisar algumas
das maiores lacunas existentes na legislacéo relativa aos crimes contra a dignidade
sexual, que ocasionam grandes entraves aos magistrados e demais operadores do
direito, gerando injusticas e um sentimento de impunidade na sociedade.
Inicialmente consideragdes historicas foram feitas, de modo a situar o atual cenario
legislativo, seguidas por explanacdes sobre os principios aplicaveis ao tema. No
cerne do trabalho analisou-se a necesséria criagdo de um tipo penal intermediario
entre o estupro e a contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor; a
situacdo cada vez mais frequente da pornografia de vinganca e a polémica
modalidade de estupro virtual. Concluiu-se sugerindo solucdes tendentes a sanar as
omissoOes legislativas, com a observacdo de que devem ser feitas com cautela, de
modo que o legislador ndo se preste somente a atender os clamores sociais, mas
sim que efetive a verdadeira justica, privilegiando o principio da proibicdo da
protecao deficiente.

Palavras-chave: Coédigo Penal. Lei n°® 12.015/09. Crimes Contra a Dignidade
Sexual. Estupro. Principio da Proibicdo da Protecao Deficiente.



ABSTRACT

In 2009 the Criminal Code was amended through Law 12.015, with the modification,
suppression and addition of several articles related to crimes against sexual dignity.
The change was due to the fact that the Code was outdated, with many provisions
still coming from the time of its publication in 1940. So, it was necessary that the new
typifications were in harmony with the principle of the dignity of the human person
and with the Federal Constitution of 1988. Now, after almost 10 years of this reform,
our criminal law already shows signs of outdated, mainly due to the technological
advances that occur in an accelerated way. In this context, the present paper aims to
analyzing some of the major gaps in the legislation on crimes against sexual dignity,
which cause great obstacles to magistrates and other legal operators, generating
injustice and a sense of impunity in society. Initially historical considerations were
made, in order to situate the current legislative scenario, followed by explanations
about the principles applicable to the theme. At the core of the study was analyzed
the necessary creation of an intermediate criminal type between the rape and the
criminal contravention of offensive indecent modesty; the increasingly frequent
situation of pornography of revenge and the controversial modality of virtual rape. It
was concluded by suggesting solutions to remedy legislative omissions, with the
observation that they should be done with caution, so that the legislator not only
lends itself to attending to social cries, but that it does true justice, privileging the
principle of prohibiting poor protection.

Keywords: Criminal Code. Law 12.015 / 09. Crimes Against Sexual Dignity. Rape.
Principle of Prohibition of Poor Protection.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre destacar que a Lei n® 12.015, de 07 de agosto de
2009, alterou sensivelmente o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, dando-
Ihe inclusive nova redagao, que passou de “Dos Crimes Contra os Costumes” para
“Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”. O principal objetivo da lei foi privilegiar o
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que tratou com maior rigor
e melhor adequacdo esses crimes que deixam marcas tdo profundas em suas
vitimas. Além disso, a nova lei trouxe um olhar menos machista e impregnado de
moralismos antiquados aos crimes sexuais.

Ocorre que a alteracdo trazida em 2009 para o Cdédigo Penal nédo
enfrentou algumas questdes importantes. O legislador, apesar de muito ter
melhorado na tratativa dos crimes sexuais, ndo teve a coragem necessaria de
responder adequadamente a situacdes cada vez mais frequentes em nosso pais.
Atualmente, principalmente em razdo dos avanc¢os tecnoldgicos, ocorrem fatos que
ndo encontram amparo legal de forma especifica. Por suas peculiaridades, o
encaixe a legislacao ja existente nao é perfeito.

Assim, a escolha do tema deste trabalho se deu em razdo da
existéncia de lacunas na lei penal que dificultam o trabalho dos operadores do
direito, na medida em que encontram entraves para conceder o correto tratamento
juridico. De modo geral, objetiva-se expor as omissdes legais, para que sejam cada
vez mais debatidas, e com isso a jurisprudéncia seja uniformizada; que o0s
magistrados facam a correta adequacado do fato a norma; e também que o Poder
Legislativo proceda as alteracfes e criacdes necessarias. Mais especificamente, o
trabalho tem por objetivo sugerir melhorias e inova¢des para que as lacunas sejam
preenchidas, bem como analisar projetos de lei em tramite atualmente que oferecem
solugdes para as questoes.

No que tange a metodologia, o presente trabalho se utilizara dos
métodos dedutivo e funcionalista, tendo em vista que o objetivo é analisar as
lacunas legislativas na repressao aos crimes contra a dignidade sexual. Com efeito,
pelo método dedutivo, que parte de um principio tido como verdadeiro, a priori, para
provar uma tese ou conclusdo (OLIVEIRA, 1998, p. 62), observacOes serao feitas
sobre o fato de o legislador ter melhorado o tratamento da lei contra os crimes

sexuais, porém ter deixado de enfrentar questdes cada vez mais recorrentes em



nossa sociedade. Através do método funcionalista, que, segundo Lakatos e Marconi
(2005, p. 110) “estuda a sociedade do ponto de vista da fungédo de suas unidades,
isto €, como um sistema organizado de atividades”, serdao examinadas as propostas
tendentes a sanar as falhas e preencher as lacunas existentes. Além disso, a
pesquisa a ser desenvolvida serd a bibliografica, com o uso de recursos como
doutrinas, jurisprudéncias, legislacdes pertinentes a matéria; bem como a pesquisa
documental, através de dados e noticias divulgados pelos meios de comunicacao e
orgaos publicos.

A divisdo do trabalho foi feita em sete capitulos, iniciando-se por esta
introducdo. No segundo capitulo, consideragbes historicas foram realizadas,
analisando a evolucéo dos crimes sexuais no ordenamento brasileiro, desde a época
da vigéncia das Ordenacdes do Reino, até 0 momento atual, quase dez anos apos a
edicdo da Lei n° 12.015/09.

No terceiro capitulo, necessério se fez expor os principios aplicaveis a
tratativa dos crimes contra a dignidade sexual, relacionando aspectos constitucionais
e penais, e relembrando pontos em que o legislador deve se pautar para solucionar
as lacunas existentes no ordenamento.

ApGs, iniciou-se o grande cerne do trabalho. O quarto capitulo defende
a criagcdo de um tipo penal intermediario entre o crime de estupro e a contravencao
penal de importunacdo ofensiva ao pudor, destinada especialmente a tutelar
situacdes cada vez mais recorrentes na sociedade, como 0s casos que ficaram
nacionalmente conhecidos como “os ejaculadores de coletivos”, bem como, analisa
projetos de lei atualmente em andamento que visam sanar as omissoes da lei.

O quinto capitulo conceitua o Revenge Porn, ou pornografia de
vinganca, expondo sua relevancia neste atual cenario de velocidade das
comunicacbes e do avanco tecnolégico, também trazendo pontos importantes
acerca da aplicagcao das Leis “Carolina Dieckmann” e “Maria da Penha” e de
propostas de reforma da legislacao.

O Estupro Virtual foi o assunto estudado no sexto capitulo, que
analisou as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a sua existéncia, bem
como comparando com a tratativa dada por outros paises a conduta do Sextortion, e

apresentando os projetos de lei em tramite no Brasil.



Por fim, apresentou-se a conclusdo do trabalho, defendendo a
existéncia de lacunas no Codigo Penal relacionadas aos crimes contra a dignidade

sexual, e propondo solucdes para sana-las.
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2 HISTORICO

Ao longo dos anos o tratamento legal dado aos crimes relacionados a
sexualidade sofreu profundas alteracdes, com algumas tipificacdes sendo excluidas
do ordenamento e outras sendo acrescentadas.

Por 6bvio que as leis de uma sociedade séo reflexo da cultura de sua
populacdo, do momento historico, com influéncias da economia, da midia e em
decorréncia dos avancos tecnoldgicos.

Assim, faremos uma breve andlise das legislacbes penais que ja
vigoraram no pais, comparando seus pontos relacionados aos crimes sexuais e

demonstrando como tivemos uma necessaria evolucdo, porém ainda longe do ideal.

2.1 Ordenacdes do Reino

2.1.1 Ordenac0Oes afonsinas

Como o Brasil foi colénia de Portugal até 1830, a legislacdo aplicada
era de la importada.

Assim, as Ordenacdes Afonsinas foram o primeiro conjunto de normas
penais que vigorou no pais, a partir do descobrimento, em 1500, até por volta do ano
de 1514. Nao h& consenso doutrinario sobre o ano exato, sendo que alguns
prolongam a vigéncia até o ano de 1521.

Importante ressaltar também que no periodo havia grande relevancia
de normas de Direito Candnico, Romano de Justiniano e costumeiro, que foram
fontes das ordenacdes.

Inicialmente comecaram a ser organizadas durante o reinado de Dom
Jodo |, por Jodo das Regras, que faleceu sem terminar o trabalho. Apés foi nomeado
o Corregedor da Corte, Jodo Mendes, que também faleceu sem concluir. A tarefa foi
retomada no reinado de D. Duarte, por Rui Fernandes, que igualmente nao concluiu.

Com a ascensédo ao trono de Afonso V, com sete anos de idade, a
regéncia do pais ficou por conta de seu tio D. Pedro, que incumbiu novamente Rui

Fernandes do trabalho.
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Finalizadas, passaram por uma comissdo revisora e as ordenacgdes
foram publicadas em 1446. Eram divididas em cinco livros, sendo que o ultimo era o
que tratava de Direito Penal e Processual Penal.

As penas eram cruéis e intimidavam através de um terror repressivo,
nao possuindo uma finalidade preventiva. Aos nobres, penas menos severas eram
aplicadas. Muitas vezes havia aplicagdo de pena de morte, bem como confisco,
prisdo preventiva, e prisdo como coercdo de pagamento de pena pecuniaria, cujo
prazo de duracéo ficava a critério do Rei (BIANCHINI 2009, p. 143).

Com relacdo aos crimes sexuais, as Ordenac¢fes Afonsinas ja previam
o crime de estupro, embora obviamente tal denominagdo ainda n&o havia sido

cunhada, dispondo como a vitima deveria realizar a queixa:

[...] que fe alguiia molher forcarem em povoado, que deve fazer
guerella em efta guifa, dando grandes vozes, e dizendo, vedes que
me fazem, hindo per tres ruas; e fe o afsy fezer, a querela feja
valedoira: e dve nomear o que a forgou per feu nome.?

Assim, imediatamente apoés ter sofrido o ato, era obrigacdo da
mulher sair pelas ruas gritando o que |lhe ocorreu e ainda citando o nome
daquele que a forgou.

Isso demonstra o lugar que a mulher ocupava na sociedade a
época, sendo submetida a humilhac6es como tal, tendo um papel muito inferior
ao homem.

Ainda dispde Pierangeli (2001, p. 48):

D. Afonso IV também legislou no sentido de reprimir os crimes
sexuais contra os bons costumes. Assim é punido o adultério quando
se saiba que a mulher é casada, e o0 homem que o praticar “se for
homem fidalgo, que tenha maravedis de nds ou de rico-homem” de
quem for vassalo, perca esses bens em favor “daquele a quem fez o
torto” (o marido da adultera) e saia do pais; se nao for fidalgo, incorre
na pena de morte. Se um homem seduzir virgem ou vilva por afagos
ou por outra maneira, deve casar com ela, ou, ndo podendo fazer-se
0 casamento, deve dota-la “para que possa haver casamento
convinhavel”, sob pena de, sendo fidalgo, perder os préstimos que
tiver e ser expulso da terra, e, ndo o sendo, sofrer agoites, passeando
por toda a vila, antes de dela ser expulso para sempre.

1 Que se alguma mulher forcarem em povoado, que se deve fazer queixa deste modo, dando grandes
vozes, e dizendo, vedes o que me fazem, indo por trés ruas, e se assim o fizer, a queixa tera
validade, e deve nomear o que a forgou por seu nome. (traducéo nossa)


http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/l5pg29.htm
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/l5pg29.htm
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Embora historicamente importantes para o Direito Portugués, as
Ordenacfes Afonsinas ndo chegaram a ser aplicadas no Brasil, pois até 1521
nenhum colonizador havia se instalado aqui. Somente em 1534 o pais foi
dividido nas capitanias hereditarias, época em que ja vigoravam as

Ordenacgdes Manuelinas.

2.1.2 Ordenac¢des manuelinas

Foram estruturadas para substituir as Ordenac¢des Afonsinas a partir do
ano de 1514, aproximadamente, a depender da posi¢cao adotada pelo autor.

Vigoraram no pais até o ano de 1603, teoricamente, pois a partir de
1569 ja haviam sido editadas as Ordenac¢des Sebastianicas, que também passaram
a ter aplicagao.

Primeiramente D. Manuel | escalou o chanceler-mor do Reino, Rui
Boto, e o bacharel Corregedor civel da Corte, Jodo Cotrim, para revisar as
Ordenacdes Afonsinas, em 1505. N&o satisfeito com o trabalho, em uma segunda
etapa formou uma comissdo encabecada pelo Desembargador Cristovdo Esteves
para continuar o trabalho. E assim, as Ordenac¢des Manuelinas foram oficialmente
publicadas em 1521.

Também foram divididas em cinco livros, sendo que o ultimo deles
trazia as matérias relacionadas ao Direito Penal e Processual Penal.

Em comparagdo com as Ordenacdes Afonsinas, ndo houve muita
mudanca penal. Porém podemos destacar que a prisdo por divida se tornou menos
frequente. Ainda afirma AMENDOLA NETO (1991, p. 126):

O procedimento era definido segundo os diversos crimes entdo existentes.
A prisdo, antes realizada apenas recebida a querela, passou a poder
acontecer somente em determinadas hipéteses (lesa-majestade, roubador
de estradas, incesto, matador de homem, matador de mulher...). Quanto
aos outros crimes, necessaria era, para ser preso o querelado, a prova da
acusacao em vinte dias. Ainda vale ressaltar que a querela perfeita, jurada,
era recebida por juiz ou tabelido.

Relativamente aos crimes sexuais, era previsto o crime de sodomia,
severamente punido com morte pela fogueira, confisco de bens e declaracdo de
infamia. Cumpre-nos lembrar que a sodomia era ndo s6 a conjuncao carnal entre

homens, mas também a conjungéo carnal anal entre homem e mulher.
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Também com pena de ser queimado vivo era punido o crime de dormir
com parentes, especialmente mée, filha e irm&. Quando a parente fosse de grau
maior, como tias e primas, a pena era a de degredo.

Com relacéo ao estupro, havia previsao expressa de pena de morte, no
Titulo XIV do Livro V:

Todo homem de qualquer eftado, e condigam que feja, que forgcofamente
dormir com qualquer molher, pofto que efcraua, ou molher que guanhe
dinheiro por feu corpo feja, moura por ello. Porem quando for com efcraua,
ou molher que guanhe dinheiro por feu corpo, nom fe far4 execucéo atee

No-lo fazerem faber, e por Noffo Mandado.?

Também havia previsdo de pena de morte para aquele que dormisse
com mulher casada.

Por fim, importante mencionar que, em 1569 foram publicadas as
Ordenacdes Sebastianicas, ou Codigo Sebastianico, que era um compilado de leis
extravagantes que foram sendo editadas apdés a edicdo das Ordenacdes

Manuelinas, e assim passaram a vigorar em conjunto com estas.

2.1.3 Ordenacdes filipinas

Foram editadas apOs a ascensdo de Felipe Il, da Espanha, ao trono
portugués, passando a vigorar a partir de 11 de janeiro de 1603. Da mesma forma
gue as ordenacfes anteriores, o Livro V era o que continha disposicées de Direito
Penal e Processual Penal.

O trabalho foi iniciado por Jorge de Cabedo, Chanceler-mor do Reino,
e ap0s, passou por uma comissao revisora, composta por Melchior do Amaral,
Damiado de Aguiar e outros.

Foi a legislacdo penal que vigorou por mais tempo no pais, sendo
substituida somente em 1830 com o advento do Codigo Criminal do Império.
Curiosamente, com relacdo a parte civel, s6 deixou de ser aplicada em 1916, com a

promulgacéo do Cadigo Civil.

2 Todo homem de qualquer estado e condigdo que seja, que forcosamente dormir com qualquer
mulher, posto que escrava, ou mulher que ganhe dinheiro por teu corpo seja, morra por isto. Porém
guando for com escrava, ou mulher que ganhe dinheiro por teu corpo, ndo se fara execucao até O
fazerem saber, e por Nosso Mandado. (tradugdo nossa)
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As Ordenacgdes Filipinas ndo primavam pela técnica, definindo os
crimes mediante longas oragbes. Assim, havia a confusdo entre os crimes com o
pecado e a ofensa moral.

As penas eram extremamente graves, sendo prevista a pena de morte
para a maioria dos crimes, com varias formas de execucdo. Também havia a pena
corporal como corte de membro, degredo, trabalhos publicos, e outras atrocidades,
tudo sob o pretexto de salvaguardar os costumes sociais, politicos e religiosos,
ficando a aplicacédo ao arbitrio do julgador.

Bianchini (2009, p. 145) afirma que “Buscava-se, com isso, atingir dois
objetivos: castigar cruelmente o criminoso e intimidar os demais individuos”.

Diante de tantas barbaries, o conjunto dessas leis foi homeado de
Libris Terribilis. Tiradentes, célebre figura histérica, foi condenado com base em tal
legislacdo, a pena de “morte natural para sempre”, executada através de
enforcamento.

Importante destacar também que a depender da classe social da
pessoa, o tratamento era diferente, inclusive com algumas imunidades.

Relativamente aos crimes sexuais, o estupro de mulher virgem gerava
ao autor a obrigacdo de se casar com a vitima. Se néo fosse possivel, ele deveria
constituir um dote para a donzela. Se nao dispusesse de bens, seria acoitado e

degregado, esta Ultima pena salvo se fosse fidalgo ou pessoa de posicéo social:

E sendo provado, que alguma pessoa entrou em caza de outro para dormir
com mulher livre, que nella stivesse, per qualquer maneira que seja, se 0
morador da caza for Seudeiro de linhagem, ou Cavalleiro, e a pessoa que
Ihe entrar em caza, for pedo, seja acontado e degradado cinco anos para o
Brazil com baraco e pregéo. 3

Por conta disso, nosso pais foi sendo inevitavelmente colonizado por

criminosos, o que reflete até hoje em aspectos da nossa cultura.

3 E sendo provado, que alguma pessoa entrou na casa de outro para dormir com mulher livre, que
nela estivesse, por qualquer maneira que seja, se o morador da casa for Seudeiro de linhagem, ou
Cavaleiro, e a pessoa que lhe entrar em casa, for pedo, seja acoitado e degredado cinco anos para o
Brasil com baraco e pregdo. (traducéo nossa)
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2.2 Periodo Imperial: Codigo Criminal de 1830

Com o advento do lluminismo, novos olhares juridicos e politicos
nasceram, e assim, diante desse espirito liberal, uma legislacdo atrelada a Idade das
Trevas, pautada pela crueldade, ja ndo era admissivel.

Juntamente a isto, apos a vinda da familia real portuguesa para o Brasil
em 1808, a Proclamacao da Independéncia em 1822, com D. Pedro | ocupando o
cargo de Imperador, e a outorga da Constituicdo do Império do Brasil em 1824, uma
nova legislagédo penal se fez necessaria.

Observamos que, mesmo apos a independéncia do pais, em 1822, as
disposicfes das Ordenacdes Filipinas ainda tinham aplicabilidade, com excec¢éo das
normas que previam a aplicacdo de penas cruéis, torturas, castigos corporais e
infamantes, deixando de vigorar somente em 1830 com a edi¢do do novo codigo.

A Constituicdo de 1824 determinava que um novo codigo penal fosse
elaborado. Assim, os deputados Bernardo Pereira de Vasconcellos e José Clemente
Pereira apresentarem seus projetos em 1827, sendo que mais tarde o de Pereira de
Vasconcellos se tornaria a parte geral do novo cédigo.

Era inspirado na mais atualizada legislacdo da época, como os cédigos
da Austria, da Franca e Espanha. Além disso, era guiado por principios trazidos pela
Constituicdo do Império, notadamente a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade.

Foram consignados os principios da irretroatividade da lei penal, da
igualdade de todos perante a lei e da personalizacédo da responsabilidade.

Foram abolidos os acoites, a tortura, e as demais penas cruéis, bem
como proibidas a perseguicdo por motivo religioso e a violagdo de domicilio.
Também havia a previsdo de como deveria ser o ambiente das cadeias, com
limpeza, seguranca e separacdo de réus conforme as circunstancias e natureza de
seus crimes.

Continha 313 artigos, sendo dividido em quatro partes: “Dos crimes e
das Penas”, “Dos Crimes Publicos”, “Dos Crimes Particulares” e “Dos Crimes
Policiais”, sendo que na terceira eram previstos os crimes sexuais.

Dois crimes sexuais eram previstos: estupro e rapto, estando dentro do

capitulo dos crimes contra a seguranca da honra, sendo que pela primeira vez a
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expressdo estupro era apresentada na legislacdo. Varios delitos sexuais foram
elencados sob tal rubrica genérica.

Relativamente ao estupro, se caracterizava quando praticado em face
de mulher virgem, menor de dezessete anos, sendo punido com desterro para fora
da comarca em que residia a deflorada, por um a trés anos. A pena néo era aplicada
se houvesse o0 casamento entre autor e vitima.

Bem mais grave era a conduta de ter copula carnal com qualquer
mulher por meio de violéncia e ameaca, punida com prisdo de trés a doze anos,
prazo esse bastante diminuido se a vitima fosse prostituta.

Também eram punidos outros atos libidinosos sem que efetivamente
houvesse a pratica da conjuncéo carnal, bem como a pratica de seduzir mulher
honesta menor de dezessete anos.

Sobre o rapto, era a conduta de tirar qualquer mulher de casa ou de
onde estivesse, com violéncia, para fins libidinosos, também punido severamente
com prisdo. Se praticado sem violéncia, por meio de “afagos e promessas”, a pena
era bem menor.

Destacamos que no Cédigo Criminal do Império, a pena de morte so
continuou prevista apds intensos debates no Congresso, e com a finalidade de
proibir a préatica de crimes por escravos. Porém foi aplicada pela ultima vez no ano
de 1855 (AMENDOLA NETO, 1997, p. 67).

Por tudo isto, tal cddigo foi bastante elogiado por juristas e

doutrinadores e considerado muito inovador, com grandes avancos trazidos a época.

2.3 Codigo Penal de 1890

Mais um marco histérico gerou alteracbes na lei penal. Desta vez a
abolicdo da escravatura, em 1888, exigiu que fossem revogadas as disposi¢coes
relativas aos escravos. Joaquim Nabuco, que foi o grande lider do abolicionismo,
apresentou um projeto ao parlamento imperial para que fosse possivel aplicar-se
uma nova edi¢do do Codigo Criminal, sem tais regramentos.

Assim, em 1889, o deputado Jo&do Vieira de Araujo apresentou um
anteprojeto, que na verdade era 0 mesmo codigo anterior, sem as disposi¢des sobre
a escraviddo. Apos, uma comissdo encabecada pelo Visconde de Assis Martins

opinou pela reforma integral da legislacao.
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Com a Proclamacdo da Republica, a reforma ficou mais urgente.
Baptista Pereira foi encarregado de elaborar o novo cddigo. Assim, em 1890, foi
expedido o Decreto que mandava observar o novo “Cdédigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil”.

O novo regramento aboliu a pena de morte, e previu as penas de
prisdo celular, reclusdo, prisdo com trabalho obrigatorio, prisdo disciplinar aos
menores de 21 anos, entre outras.

Com relacdo ao cumprimento de pena, importante destacar que foi
instalado o regime penitenciario de carater correcional e houve a previsdo expresséo
de que a privagéo da liberdade nao poderia exceder a 30 anos.

Muitas criticas foram feitas a este codigo, por ignorar tendéncias
modernas, ndo primar pela técnica, inclusive com alguns doutrinadores afirmando
que ele ja nasceu velho e desatualizado.

Relativamente aos crimes sexuais, um grave defeito se pode notar
neste codigo, pela nomenclatura dada: “Dos crimes contra a seguranga da honra e
honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”’, englobando neste titulo
crimes como o estupro de meretriz, o lenocinio, entre outros, o que a doutrina critica
duramente, como dispbe Pierangeli (2001, p. 75): “Com relagcéo a Parte Especial, €
de se ressaltar que o Codigo de 1890, efetivamente, ndo obedeceu a um rigoroso
espirito de sistema, e a técnica chega, as vezes, a ser lamentavel”.

Tal titulo era dividido em dois capitulos, um denominado “Da Violéncia
Carnal”, contendo os crimes de atentado ao pudor, deflorar mulher menor de idade e
estupro, e o outro denominado “Do Rapto”.

Como novidades, podemos destacar a disposicdo de presuncdo de
violéncia quando os crimes fossem praticados com menor de 16 anos; bem como as
causas de aumento de pena se o autor fosse religioso, casado, criado ou pessoa da
familia, parente da vitima, entre outros.

Via de regra a a¢éo era privada, com prazo decadencial de seis meses
para interposicdo de queixa, s sendo publica em algumas exce¢des, como quando
a ofendida fosse miseravel, se resultasse morte ou se praticado com abuso do patrio
poder.

Em virtude das grandes criticas sofridas, e de inUmeras leis
complementares, o Codigo de 1890 se tornou uma verdadeira colcha de retalhos, e

assim iniciou-se um movimento de reforma, ja a partir de 1891.
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2.4 Cbdigo Penal de 1940

Diversos novos projetos foram elaborados, a partir de 1896 até 1935. O
projeto de 1935 foi muito elogiado, sendo considerado uma das melhores leis penais
até entdo.

A Constituicdo de 1934 trouxe varias novas garantias aplicaveis ao
processo penal, como o juiz natural, proibicdo de prisGes arbitrarias, de tribunais de
excecdo, entre outras. Importantissima também foi a previsdo de mecanismos de
protecdo como o Habeas Corpus e o direito de peticao.

Com a instituicdo do Estado Novo, em 1937, e concentragdo dos
poderes nas maos de Getulio Vargas, mais um projeto foi elaborado, agora por
Alcantara Machado, que entregou 132 artigos referentes a parte geral e mais 390
referentes a parte especial.

O projeto de Alcéantara Machado passou pelo crivo de uma Comisséo
Revisora composta de grandes juristas, como Roberto Lira, Nelson Hungria e outros
do mais alto gabarito.

A verséao definitiva foi denominada de “Nova Redac&o do Projeto de
Cddigo Criminal do Brasil”. E desta foi que se originou o nosso atual Cédigo Penal
(Decreto-lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940).

Embora com inUmeras modificacdes, a parte especial do Codigo Penal
continua vigente até hoje. Ja a parte geral sofreu consideraveis alteracées pela Lei
n° 7.209/84. Criticas profundas sao feitas a este cddigo, pois foi elaborado na época
de um Brasil agrario, mas continua sendo aplicado as relacdes atuais de uma
sociedade pos-industrial (BIANCHINI, 2009, p. 161).

E inspirado fundamentalmente no Cdédigo Penal italiano, recebendo
também em alguns pontos a influéncia do Cédigo Suico de 1937.

Com relacdo aos crimes sexuais, a redacéo original do Codigo trazia o
Titulo VI, nomeado de “Dos Crimes Contra os Costumes”, dividido em seis capitulos.
Atualmente o Titulo VI é denominado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”, em
virtude da Lei n® 12.015/09.

O primeiro capitulo “Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual”’, mesma
nomenclatura atual, abarcava os crimes de estupro, atentado violento ao pudor,
posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor mediante fraude. A Lei n°

12.015/09 alterou a redacéo do crime de estupro, revogou os delitos de atentado ao
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pudor e alterou a posse sexual mediante fraude para violagdo sexual mediante
fraude. Ainda, a Lei n°® 10.224/01 criou o crime de assédio sexual.

O segundo capitulo era denominado “Da Seducgao e da Corrupgao de
Menores”, trazendo os crimes de sedugao e corrupgao de menores. O primeiro foi
revogado pela Lei n° 11.106/05 e o segundo teve sua rubrica suprimida e redagao
alterada para “induzir alguém menor de 14 anos a satisfazer a lascivia de outrem”.
Alids, sobre este, importante apontar a critica feita pela doutrina, no sentido de que
melhor seria se tivesse sido extinto, e aplicadas as regras de concurso de pessoas
ja previstas no codigo.

Deste modo entende Reale Junior (2017, p. 658):

Trata-se de um novo tipo penal criado pela Lei n. 12.015/2009. Esse crime
€, no entanto, criticado por boa parte da doutrina, pois quebraria a nocdo da
teoria monista, impossibilitando a punicdo do participe no crime do artigo
217-A, vale dizer, no crime de estupro de vulneravel, pois ele estipula uma
figura prépria para alguns casos de indugéo.

Neste capitulo ainda foram incluidos pela Lei n® 12.015/09 os crimes de
estupro de vulneravel e de satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou
adolescente; e pela Lei n® 12.978/14 alterada a rubrica do crime de favorecimento da
prostituicdo ou de outra forma de exploracéo sexual de crianca ou adolescente ou de
vulneravel.

O terceiro capitulo, “Do Rapto”, trazia as figuras do rapto violento
mediante fraude e rapto consensual, sendo inteiramente revogado pela Lei n°
11.106/05. O quarto capitulo dispde sobre generalidades, e sera analisado mais a
frente juntamente com a Lei n® 12.015/09.

O quinto capitulo era denominado “Do Lenocinio e do Trafico de
Mulher”, passando a se chamar “Do Lenocinio e do Trafico de Pessoa para fim de
prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual” com o advento da Lei n°
12.015/09. Os crimes que trazia praticamente foram mantidos, tendo apenas
alteracdes em suas redacgbes pelas Leis n° 11.106 e 12.015. Vale lembrar que o
altimo crime previsto, de trafico de mulheres, foi desmembrado em dois tipos de
trafico de pessoas, interno e externo, pela Lei 12.015 e posteriormente revogados
pela Lei 13.344/16.
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O sexto capitulo, “Do Ultraje Publico ao Pudor”, trazia os crimes de Ato
Obsceno e Escrito ou Objeto Obsceno, sendo mantido em sua integralidade até
hoje.

Por fim, atualmente o Titulo VI do nosso Codigo Penal conta ainda com
0 sétimo e ultimo capitulo, que traz mais disposi¢cdes gerais, que também seréo
analisadas posteriormente.

Diante do exposto, temos que a parte do Codigo Penal dedicada aos
crimes relacionados aos atos sexuais € uma verdadeira colcha de retalhos, tendo
sofrido muitas alteragdes, pouco restando da redacao original de 1940.

Assim, embora muitas melhorias foram feitas, principalmente
privilegiando o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre
homens e mulheres e em aten¢cdo aos avancos e costumes sociais, muito ha que ser
feito e lacunas ainda persistem.

Seria praticamente impossivel a legislagdo acompanhar o ritmo em que
a sociedade evolui, até porque atualmente em razdo da internet e redes sociais as
evolucBes sdo muito rapidas. Porém alguns aspectos estdo extremamente carentes
de tutela penal, sendo urgente que algumas reformas sejam feitas, conforme sera

explicitado adiante neste trabalho.

2.5 O Advento da Lei n°®12.015/09 — Reforma do Cédigo Penal

A Lei n® 12.015/09, de 07 de agosto de 2009 alterou praticamente todo
o Titulo VI do Cddigo Penal, incluindo artigos, tipificando novas condutas, e
excluindo e alterando outras. Além disso, alterou também o artigo 1° da Lei dos
Crimes Hediondos — Lei n® 8.072/90 e revogou a Lei n°® 2.252/54, que tratava sobre o
crime de corrupcdo de menores.

Com isso, ocorreu a modernizacdo de uma terminologia ultrapassada,
pois a nomenclatura do Titulo VI passou de “Dos Crimes Contra os Costumes” para
“Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual’.

Como é cedigo, 0 nome dado a um titulo do Codigo Penal demonstra
muito qual é o bem juridico que esta sendo tutelado, influenciando a interpretacéao
que sera dada pelos operadores do Direito. Assim, se antes o legislador se

preocupava em proteger regras estritamente morais, agora o bem juridico da
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liberdade sexual, em sentido amplo, € que merece a tutela do Estado, havendo
menos ingeréncia na vida privada das pessoas.
Neste sentido, dispbe Estefam (2010, p. 16):

Com essa rubrica, o legislador propunha-se a tutela do comportamento
médio da sociedade, no que dizia respeito a ética social (segundo a moral
média dos homens). Cuidava-se de nocédo impregnada de moralismos, e,
dado o contorno que possuiam os crimes contidos neste Titulo, em sua
redacdo original, transmitia a impressdo de que se procurava impor as
pessoas um padrdo mediano no que concerne a sua atividade sexual.

Desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 ja se
mostrava urgente uma reforma penal no que dizia respeito aos crimes sexuais. A
legislac@o em vigor ja ndo coadunava com a ideia de um Estado democratico e com
0s principios constitucionais exaltados, notadamente o da interven¢do minima.

Assim, a Lei n°® 12.015/09 objetivou sanar estes problemas. Apesar de
benéfica, ndo foi perfeita. Com efeito, as alteracdes realizadas no Titulo VI o
deixaram cheio de remendos, chegando ao cumulo de dois de seus capitulos serem
dedicados a disposi¢oes gerais.

Importante destacar que anteriormente a 2009, a Lei n°® 11.106/05 ja
havia se prestado a realizar algumas altera¢cdes nos crimes sexuais. Através dela,
houve a importante retirada da expressao “mulher honesta” do Cédigo, que passou a
proteger uma gama maior de pessoas. Também foram revogados o crime de
adultério, e todo o Capitulo Ill, que englobava os crimes de seducéo e rapto.

Alids, com a revogacao do crime de seducdo, demonstra-se que o
Estado ndo se preocupa mais em proteger a virgindade, mas que tem outros
desafios como a exploracdo sexual de criangcas. Sobre isso, anotamos que no
principio, a Lei n°® 12.015/09 era uma CPI - Comissédo Parlamentar de Inquérito, que
foi instaurada no Congresso Nacional em 2003 para investigar situacfes de violéncia
e redes de exploracdo sexual de criancas e adolescentes. Apds, a CPI virou o
Projeto de Lei n°® 253/04 que por fim se converteu em referida Lei.

Das alteracOes realizadas pela Lei, talvez a mais importante seja a
fusdo das descri¢cOes dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, sendo que
0 primeiro prevaleceu, tipificando como tal condutas que anteriormente eram

enquadradas no segundo crime.
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Também houve a criacdo do crime de estupro de vulneravel, sanando
as grandes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais da época sobre a presunc¢ao
de violéncia.

Sobre a acao penal, que em regra era privada, com a nova lei passa a
ser publica condicionada a representacao, salvo em caso de menores de 18 anos ou
pessoa vulneravel. Alteracdo esta alias, compativel com as ja existentes disposi¢cdes
do artigo 101 do Cddigo Penal e da sumula 608 do STF, que dispdem que se O
estupro resultar em lesdo grave ou morte, a acao penal sera publica incondicionada.

Como dito, a Lei 12.015/09, embora importantissima, ndo foi perfeita.
Assim, sobre suas falhas, destacamos a opinido de Prado (2011, p. 800):

Ainda nessa perspectiva, importante teria sido a previsdo de agravantes,
tais como, com o emprego de arma de fogo ou outro meio igualmente
perigoso, em razdo da orientacdo sexual da vitima; ou quando esta Ultima
esteja em estado de gravidez de que o agente sabia ou deveria saber.

As alteracdes mais recentes provocadas no Titulo VI do Cédigo Penal
foram realizadas pela Lei n° 13.344/16, que revogou 0s artigos 231 e 231-A, que
haviam sido acrescentados pela Lei n°® 12.015/09 e dispunham sobre os crimes de
trafico interno e internacional de pessoas para fins de exploracdo sexual, que
passaram a ser tutelados unicamente pelo novo artigo 149-A, como crime de Trafico
de Pessoas, inserido no Titulo | da parte especial do Cdédigo — “Dos Crimes Contra a

Pessoa”.

2.6 Observacdes Sobre a Lei n®12.965/14 — Marco Civil da Internet

A Lei n°® 12.965/14 foi publicada em 23 de abril de 2014 e foi
denominada Marco Civil da Internet, pois pela primeira vez houve uma
regulamentacao de principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no
Brasil.

Em que pese ter trazido importantes principios a serem observados
nas relagdes online, infelizmente a lei s6 tratou de questdes civis, notadamente
regulando a atuacao estatal entre as empresas provedoras e operadoras.

Consideramos que teria sido uma boa oportunidade para o legislador
enfrentar questdes relacionadas a Internet que carecem de tutela penal

urgentemente, porém ndo ha na lei nenhuma disposi¢cdo de ambito criminal.
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Com efeito, ao adentrar neste territorio até entdo praticamente nao
desbravado, o legislador poderia ter tipificado condutas cada vez mais recorrentes,
atendendo aos anseios da sociedade.

Questdes como a disciplina do Revenge Porn e do Estupro Virtual, que
serdo tratados neste trabalho respectivamente no quinto e sexto capitulos, apés 4
anos da edicdo da referida Lei continuam sendo lacunas no ordenamento, o que
gera grandes prejuizos tanto a vitima, que pode se sentir injusticada, quanto ao
eventual réu, que arcara com as consequéncias de uma ma configuracédo penal por

parte dos operadores do Direito.
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3 PRINCIPIOS APLICAVEIS

3.1 Dignidade da Pessoa Humana

A palavra dignidade tem como origem o latim dignus, que significa
merecedor, bem como dignitas, que € uma honraria, algo de valor.

Na Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana é
consagrada como fundamento da Republica Federativa do Brasil, estando prevista
no inciso Il do artigo 1°. Assim, trata-se de caracteristica imutavel, uma clausula
pétrea.

Além disso, também esta presente logo no predmbulo da Carta das
Nacdes Unidas, internalizada no Brasil em 1945, e também logo na cabeca da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.

Na Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de S&o José
da Costa Rica (1969), a disposicao é a seguinte:

Artigo 11. Protecéo da honra e da dignidade

1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento
de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais & sua honra ou reputacao.

3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.

Assim, embora o principio da dignidade da pessoa humana néo seja
tipicamente de Direito Penal, nascendo na verdade no ambito constitucional, ndo se
pode olvidar que sua aplicacdo na area é de extrema importancia, devendo ser
observado desde as esferas legislativas até a execuc¢ao penal.

Conforme dispde Marcédo (2011, p. 31):

No pensamento moderno [...] é conceituada como valor, antes que como
principio, um valor que precede os demais e que decorre da simples
esséncia humana de todo ser. E caracteristica inerente ao homem, dai S.
Tomas de Aquino pretender que o humano sem dignidade decai a condi¢éo
de besta.

Ou seja, a dignidade humana é o maior dos valores, e todos 0s outros
devem ser pautados nele. Seu conceito € plurifacetado, se apresentando tanto na

area juridica quanto na filosofica, sociologica, psicologica, entre outras.
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Segundo a filosofia de Kant (2005, p. 37), a dignidade néo tem preco,
nao pode ser mensurada, e sua autonomia “¢ o fundamento da dignidade da
natureza humana e de toda natureza racional’.

O Estado existe em funcdo das pessoas, e ndo o inverso. Assim, toda
acdo estatal deve ser pautada no principio em questdo. Neste sentido ensina Silva
(2005, p. 105):

[...] o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacédo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional
e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o
sentido da dignidade da pessoa humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para
construir ‘teoria de nucleo individual’, ignorando quando se trata de garantir
a base da existéncia humana.

Todas as pessoas merecem respeito. A qualidade da dignidade
acompanha necessariamente o sujeito. Ainda que tenha conduta duvidosa ou
reprovavel, merece tratamento justo.

Com efeito, a interpretacdo mais frequente da dignidade humana na
esfera penal relaciona-se a humanidade das penas, impostas aos autores do fato.
Porém também relembramos aqui que o principio deve proteger as vitimas,
merecedoras de uma tutela estatal justa.

Assim, do mesmo modo que o poder de punir do Estado deve ser
freado, ndo podendo toda e qualquer conduta do cidadao ser criminalizada, também
a vitima ndo pode ficar sem justica, e a sociedade sofrer os efeitos da impunidade.

Neste sentido, foram as alterac6es implementadas em 2009 no Cédigo
Penal pela Lei 12.015, que, harmonizando o Titulo VI com a Constituicdo Federal de
1988, alterou seu nome para “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual’, tema este
gue sera abordado mais minuciosamente a frente.

Na imensa maioria dos casos, € a mulher que € vitimizada pelos crimes
sexuais. Dai a importancia de se falar também de um Principio da Dignidade
Humana da Mulher.

O artigo 226 da nossa Lei Maior (1988) coloca a familia como base da
sociedade e garante a ela especial protecdo do Estado, dispondo especialmente o
§8° que “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas

relagdes”.
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E sobre violéncia doméstica, relembramos especialmente que a
mulher, por questfBes histéricas e sociologicas, mereceu tratamento especial do
Estado, sendo o Brasil condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos a
criacado da Lei Maria da Penha, sendo um grande marco na protecdo da dignidade
da mulher.

Diante de todo o exposto, o Estado permitir que lacunas legislativas
existam e aumentem cada dia mais, fere o principio em comento, pois a vitima, ja
fragilizada, continua perdendo sua dignidade na medida em que ndo recebe uma

resposta estatal a contento.

3.2 Da Proporcionalidade

Por este principio, as penas aplicadas devem ser compativeis com a
magnitude do delito, ndo podendo ser mais nem menos graves. Busca-se uma
harmonia.

Conforme ensina Beccaria (1997, p. 37):

N&o somente é interessante de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causem
a sociedade. Portanto, mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os
homens dos crimes, quando s&o contrarios ao bem publico e na medida dos
impulsos, que os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢cdo entre os
delitos e as penas.

Assim como visto anteriormente, este principio ndo € nato do Direito
Penal, e sim constitucional, sendo apresentado na Constituicdo Federal de forma
implicita em diversas disposi¢des, como nos incisos XLVI (individualizacdo da pena),
XLVIl (vedagdo de penas cruéis), XLII, XLIII e XLIV (inafiangabilidade de alguns
crimes) do artigo 5°.

O principio ja era previsto na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), dispondo seu artigo 8° que “A lei ndo deve estabelecer outras penas
que nao as estrita e evidentemente necessarias”.

Ou seja, um equilibrio entre 0 meio e o fim é necessario. Sopesam-se
0S objetivos da norma e os meios dos quais ela se utiliza. O jus puniendi estatal

deve ser limitado pela esfera individual dos particulares (ESTEFAM, 2009, p. 137).
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Diante disso, Bitencourt (2017, p. 27) afirma que “Um sistema penal
somente estara justificado quando a soma das violéncias — crimes, vingancas, e
punicdes arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias
constituidas pelas penas que cominar”.

O principio da proporcionalidade se desdobra nas seguintes
submaximas: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que

trataremos a seguir.

3.2.1 Adequacgéo

Os atos estatais ndo podem ser arbitrarios. Ndo devem ser pautados
ao bel-prazer do legislador, do administrador ou do magistrado, mas sim por
principios extraidos da Constituicdo Federal.

Assim, proibe-se o0 excesso na atuacao dos operadores do direito.

O meio a ser utlizado deve ser idoneo. E a idoneidade fica
caracterizada se o éxito € efetivamente alcancado. Ou seja, 0 meio deve ser capaz
de concretizar o ato para o qual se destina.

Neste sentido, dispde Feldens (2008, p. 83):

Trata-se, pois, de controlar a relacdo de adequacdo medida-fim.
Conduzindo o raciocinio ao plano do controle de normas penais, haveremos
de identificar, em primeira andlise, qual o bem juridico protegido pela norma
guestionada, ou, mais precisamente, quais os fins imediatos e mediatos de
protec@o da mesma.

Uma norma penal que ndo apresenta 0os meios eficientes para garantir
a tutela estatal e proteger o bem juridico a contento, é inadequada, e, portanto,
ofensiva ao principio da proporcionalidade.

Diante disso, com relag&o aos crimes contra a dignidade sexual, o que
deve ser analisado € se a tipificacdo que vem sendo feita € adequada, pois muitas
vezes 0 que acontece € a norma ser gravosa demais ou de menos com relacdo a
conduta realizada.

Conforme serd visto adiante, atualmente muitos atos contra a
dignidade sexual de média gravidade vém sendo cometidos, e, com a revogacéo do
tipo penal do atentado violento ao pudor, sdo obrigatoriamente tipificados como

estupro ou como a contravengao penal de importunagéo ofensiva ao pudor.
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Com isto, a atuagdo do operador do direito acaba se mostrando
desproporcional, pois um ato de média gravidade deveria ser tratado com 0 mesmo
rigor mediano da lei, sendo inadequado que receba a severa pena do crime de

estupro ou que seja levianamente entendido como mera contravencao.

3.2.2 Necessidade

Pela submaxima da necessidade, a analise a ser ponderada é se 0s
meios lesivos eleitos pelo legislador séo, dentre os disponiveis, 0S menos gravosos.
Assim dispde Avila (2012, p. 192):

O exame da necessidade envolve a verificagdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou
Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir,

na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados.

Ou seja, no Direito Penal verifica-se se a norma em comento é
necessaria a protecao do bem juridico. E isto afirma-se se o mesmo fim néo fosse
alcancado através de uma medida alternativa, como uma sancao administrativa ou
civil.

A necessidade confunde-se com o Principio da Intervencdo Minima, ou
Subsidiariedade do Direito Penal, pelo qual uma conduta sé deve ser criminalizada
em Ultima hipotese, se extremamente necessario a prote¢cdo do bem juridico. O
Estado deve se abster ao maximo de adentrar na seara privada dos individuos.

Com relagdo aos crimes sexuais, analisaremos se a criagdo de mais
tipos penais é realmente necessaria, ou se as solu¢cées que vém sendo dadas aos
problemas modernos sao suficientes.

Assim dispde Olivé (2011, p. 91):

Vivemos em uma época na qual, infelizmente, triunfa um positivismo
exacerbado, o que implica no atingimento das garantias penais e
processuais. A expansdo é notada com frequéncia nos Cddigos penais,
substantivos e adjetivos. Em um momento como esse, a proporcionalidade
converte-se no ultimo bastido de defesa contra qualquer excesso ou abuso
que se origine da maquina punitiva estatal.

Da necessidade decorrem os principios da proibicdo do excesso e da

proibicdo da protecéo deficiente, que serdo vistos a seguir.
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3.2.3 Da proporcionalidade em sentido estrito

Todo representante do Estado obriga-se, concomitantemente, a utilizar
0s meios adequados e de se abster do uso de meios ou recursos desproporcionais.

Assim, pela proporcionalidade em sentido estrito, também chamada de
“principio da justa medida”, é feito um juizo concreto de ponderacao, busca-se uma
objetividade para efetivar o principio da proporcionalidade.

Conforme dispbe Avila (2012, p. 195):

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagéo entre
a importancia da realiza¢édo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de
importancia da promoc¢éo do fim justifica o grau de restricdo causada aos
direitos fundamentais?

Por isso, com relagcdo aos crimes contra a dignidade sexual,
analisaremos a importancia das modificacdes sociais que vém ocorrendo, as
consequéncias causadas pela tecnologia, se apenas servem de instrumento para a
pratica dos crimes ou se constituem uma nova modalidade de crime.

Através de um juizo de ponderacdo restard demonstrado o prejuizo
gue a existéncia de lacunas legislativas causa a toda a sociedade, em especial as

vitimas, que sofrem com o sentimento de impunidade.

3.3 Da Proibicdo do Excesso

Do aleméao Ubermassverbot, este principio € uma faceta do principio da
proporcionalidade, caracterizando-se através da contraditoriedade, irrazoabilidade,
incongruéncia ou inadequacao entre meios e fins.

Do fato tipico decorrem consequéncias, que sdo as penas e medidas
de seguranca. E elas devem guardar uma relacédo de proporcionalidade, tanto no
momento da mera cominacdo na lei penal, quando em sua aplicacdo para o caso
concreto, o que por Obvio torna vedada a previsdo de penas e medidas
desnecessarias e excessivas.

Conforme ensina Alexy (2008, p. 295),
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Da natureza principiologica das normas de direitos fundamentais decorriam
ndo apenas a restricdo e a restringibilidade dos direitos fundamentais em
face dos principios colidentes, mas também que sua restricdo e sua
restringibilidade tem limites.

O Estado n&o pode interferir nos direitos fundamentais dos individuos,
em sua vida privada. Pelo contrario, sua funcéo € garantir as liberdades individuais
dos cidadaos.

Assim, buscando-se concretizar os direitos fundamentais, e a
consagracao da proporcionalidade, é que deve haver um equilibrio nos atos estatais,
0 que se chama de intervencéo tarifada.

Ou seja, ndo € correto que se permita que o Estado, no afa de proteger
as pessoas como individuos e como sociedade, acabe atingindo ainda mais
gravemente outro direito fundamental, se tornando um Estado cada vez maior.

A proibicdo do excesso surgiu porque, analisando a histéria, vemos
gue o Estado cometeu muitos exageros e abusos. Com efeito, basta lembrar que a
nossa “Constituicdo Cidada” tem como uma de suas caracteristicas ser analitica, ou
seja, o constituinte foi minucioso, até pleonastico, em razdo do recente passado de
ditadura militar, que deixou marcas profundas no pais.

Segundo Olivé (2011, p. 96):

Estabelecer um marco penal de san¢des maximas sem fundamento para
qualquer tipo de delito que conjunturalmente queira se perseguir contribui
unicamente a instaurar o terror penal. E a solucdo propria dos modelos
exclusivamente policiais ou, em geral, daqueles que apresentam tons
autoritarios.

Diante disso, a violacdo do principio da proibicdo do excesso é tipica
expressdo de um Poder Legislativo exacerbado, devendo questionar-se 0os abusos
atraveés do controle de constitucionalidade.

N&o obstante, se o fato em questdo nédo retrata nada mais que uma
conduta de carater meramente individual, e por isso, irrelevante a sociedade por nao
causar ameaca alguma a bem juridico de terceiro, o uso do Direito Penal para
combaté-lo se mostra inadequado, como podemos exemplificar com o incesto,
adultério e homossexualismo.

Além disso, a aplicagdo do Direito Penal ndo serd necesséaria se a
conduta ndo repercutir em nenhuma lesdo ou ameaca dela a um bem juridico de

terceiro, a exemplo do que ocorre nos paises onde o aborto foi descriminalizado.
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Por fim, o delito ndo pode ser penalmente insignificante, tendo em vista
que o principio da insignificancia € uma das maiores demonstracdes da aplicacdo da
proibicdo do excesso em matéria penal.

Com relacdo aos crimes contra a dignidade sexual, adiante trataremos
sobre o0s recentes casos de abusos em transportes publicos, que ficaram conhecidos
como os “ejaculadores de coletivos”. Muitas discussbes foram geradas, pois alguns
casos foram enquadrados como estupro, e outros como a contravencdo penal de
importunacao ofensiva ao pudor.

E nota-se que os delegados e magistrados que entenderam pela
contravencdo assim o fizeram privilegiando a proporcionalidade, e mais
especificamente o principio da proibicio do excesso, em razdo da absoluta
desproporc¢éo entre a conduta e a pena.

Como sera exposto, tal solucdo também ndo é totalmente correta, pois
através da mesma proporcionalidade verificamos que a pena prevista para a
contravencdo também nado é suficiente para reparar o dano causado a vitima e
satisfazer o sentimento da sociedade.

Apenas uma protecdo negativa (garantismo negativo), ou seja, a
proibicéo dos excessos do Estado, passa a ndo ser suficiente. Dai a necessidade de
se ter também o principio da proibicdo da protecao deficiente.

3.4 Da Proibicdo da Protecéo Deficiente

Também denominado de proibicdo de infraprotecdo, ou em alemao,
untermassverbot, este principio veda que haja uma caréncia na prestacao
legislativa, de tal modo que os bens juridicos fundamentais fiquem desprotegidos.
Estefam (2009, p. 139) afirma que um exemplo seria como se o homicidio fosse
descriminalizado. Assim, a sociedade nao pode ficar das méos da criminalidade. O
Estado deve proteger seus cidadaos, e as omissdes legislativas devem ser
impugnadas.

Uma vez que se reconhece que o Estado tem o 6nus da protecdo dos
direitos fundamentais, disso decorre que a regularidade de tal protecéo, ou seja, sua
eficacia constitucional também faz parte do 6nus, pois ndo haveria sentido o Estado

ter como dever encarregar-se de medidas ineficazes.
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Conforme visto anteriormente, o principio da proibicdo do excesso recai
sobre o caso concreto, ou seja, verifica a legitimidade da acéo estatal frente a uma
disposicdo especifica; ao passo que na proibicdo da protecdo deficiente, a
justificacéo baseia-se em face de um conjunto de medidas que o Estado pode adotar
para proteger os direitos fundamentais (medidas civis, penais, administrativas, entre
outras).

Neste sentido, ensina Feldens (2008, p. 92):

A proibicdo de protecéo deficiente relaciona-se diretamente, pois, a funcéo
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (na realidade, Ihe é
complementar), notadamente no que demandam, para seu integral
desenvolvimento, uma atuacgéo ativa do Estado em sua protecdo. Sob essa
perspectiva, opera como ferramenta dogmatica extraida do mandado de
proporcionalidade e que nessa condicdo predispbe-se a exercer um controle
(de constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos, sendo,
portanto, irrecusével sua dignidade constitucional.

O autor ainda explica que “as medidas tutelares tomadas pelo
legislador no cumprimento de seu dever prestacional no campo dos direitos
fundamentais deveriam ser suficientes para oportunizar a protecao tida por
adequada e necessaria”.

Tratando-se do ambito penal, o Estado tem o dever de editar normas
de repressao, visando proteger integralmente os direitos da coletividade. De outra
banda, também deve prevenir que os delitos ocorram, para isso, equipando a
“‘maquina estatal”. Além disso, quando a ofensa ao bem juridico jA ocorreu, deve
aplicar a medida repressiva compativel, pois a pena objetiva tanto ressocializar
guanto demonstrar a reprovabilidade da conduta.

A completa ressocializacdo € uma utopia. Ou seja, embora muitas
vezes nao seja atingida, o Estado deve continuar aplicando medidas repressivas,
caso contrario a sociedade facilmente atingiria niveis cadticos.

Se anteriormente a proporcionalidade era tida somente como o
garantismo negativo, ou seja, somente para legitimar atos dos poderes publicos de
forma que néo ferissem os direitos fundamentais dos cidadaos, posteriormente
surge também a faceta do garantismo positivo, ou seja, o Estado tem a obrigacao
concreta de proteger tais direitos da coletividade.

Sobre a forma de repressdo as arbitrariedades, Feldens (2008, p. 91)

dispbe que:
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[...] o controle jurisdicional de constitucionalidade, a base da proibigdo da
protec@o deficiente, se viabiliza quando medidas dessa ordem promovam
uma retirada racionalmente injustificavel da protecdo (normativa) que se faz
inequivocamente necessaria ao adequado e eficaz desenvolvimento e
desfrute do direito fundamental.

Assim, o controle de constitucionalidade é o instrumento a ser utilizado.

Sobre os crimes contra a dignidade sexual, a Lei n°® 12.015/09 extinguiu
o crime de atentado violento ao pudor, unificando suas condutas ao crime de
estupro. Porém nao estabeleceu os novos limites de abrangéncia do estupro, o que
deixou margem a muitas interpretacdes pelos operadores do Direito.

Ou seja, muitos fatos de uma gravidade nao tdo alta acabam sendo
configurados como estupro, 0 que se torna um exagero; e outros de gravidade
consideravel, mas ndo o suficiente para ser estupro, sdo enquadrados como a
contravencéo penal de importunacéo ofensiva ao pudor, 0 que denota uma protecao
deficiente.

Além disso, a protecdo deficiente do Estado fica clara atualmente
quando analisamos as novas situagdes denominadas de Revenge Porn e Estupro
Virtual. Ambas ocorrem a cada dia mais e ndo sdo abarcadas a contento pela

legislacao vigente, conforme aprofundaremos posteriormente.
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4 DA NECESSARIA CRIACAO DE UM TIPO PENAL INTERMEDIARIO

Anteriormente ao advento da Lei n°® 12.015/09, o Titulo VI do Cddigo
Penal se chamava “Dos Crimes Contra os Costumes”, e apds, a denominacao
passou a ser “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual”.

O nome dado a um titulo do Codigo Penal, ou seja, a rubrica,
demonstra qual serd o bem juridico tutelado em seus tipos subsequentes, por isso
possui grande relevancia a ser analisada.

Se antes 0 que era tutelada era a chamada “ética sexual”, ou seja, um
comportamento padréo, mediano da sociedade, baseado em muitos moralismos,
agora tutela-se a dignidade sexual, decorrente diretamente do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Sobre isto, ensina Bitencourt (2017, p. 41):

A impropriedade do Titulo “Dos crimes contra os costumes” ja era
reconhecida nos idos de 1940, pois ndo correspondia aos bens juridicos
gue pretendia tutelar, violando o principio de que as rubricas devem
expressar e identificar os bens juridicos protegidos em seus diferentes
preceitos.

Assim, era clara a necessidade de reforma, cujas mudancas foram
iniciadas também pela Lei n°® 11.106/05.

Até entdo, nossa lei penal ainda trazia questbes hoje tidas como
absurdas, como o débito conjugal, a expressdo “mulher honesta”, e a protegédo da
virgindade da mulher solteira, através do crime de seducdo.

Essas e outras circunstancias afrontavam a Constituicdo Federal de
1988. Fatos comuns a época da edicdo do Codigo Penal, em 1940, ndo deveriam
permanecer no ordenamento apdés tantos anos, estando em clara dissonancia com a
nossa Lei Maior, principalmente em razado do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Assim, a nova rubrica dada ao Titulo VI € harmdnica & Constituicdo e a

principios basilares de nosso Estado. Neste sentido, afirma Estefam (2009, p. 19):

A expressdo escolhida, em nosso sentir, foi oportuna e se encontra em
sintonia com o Texto Maior. Deveras o Direito Penal ndo se volta a protecéo
de regras puramente morais ou éticas, mas notadamente a defesa de bens
juridicos (concepgdo dominante).
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Ocorre que, conforme sera analisado a seguir, as novas disposicdes
ndo solucionam todos os problemas relacionados a dignidade sexual.

E isto principalmente por ndo dar tratamento adequado as condutas de
gravidade mediana, que ficam sujeitas a desproporcionalidade da lei, na medida em
que o julgador se vé obrigado a tomar um caminho muito severo (configurando o

crime de estupro) ou brando demais (no caso da contravengéo penal).

4.1 Estupro

Inserido no Capitulo | do Titulo VI do Cédigo Penal, é crime contra a
liberdade sexual, rubrica esta que explicita que o bem juridico tutelado é o direito
das pessoas de terem uma vida sexual e disporem de seus corpos com 0 minimo
possivel de ingeréncia estatal.

A principal alteracdo realizada pela Lei n°® 12.015/09 foi a fusdo dos
antigos artigos 213 e 214 do Cadigo Penal, ou seja, o crime de atentado violento ao
pudor foi incorporado ao crime de estupro, que passou a ser um tipo misto
alternativo.

A redacao anterior do artigo 213 era "Constranger mulher a conjuncao
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca"”, e apds passou a ser "Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso".

Assim, fica nitida a intencéo do legislador de obedecer ao principio da
igualdade, na medida em que agora as vitimas podem ser tanto homens quanto
mulheres. As penas permaneceram as mesmas, com aumento somente para
guando ocorre o resultado morte.

Sobre o assunto, dispde Estefam (2009, p. 31):

A mens legislatoris, declarada no relatério apresentado ao projeto de lei que
originou a modificagdo, teria sido de harmonizar o texto legal com as
disposicfes inseridas no Estatuto de Roma, referente ao Tribunal Penal
Internacional, cuja definicdo de estupro inclui a violéncia sexual contra
pessoas de ambos 0s sexos.

Com a fusdo, a pratica de qualquer ato libidinoso que contenha
conotacdo sexual sera estupro, desde que praticado mediante violéncia ou grave

ameaga.
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Importante lembrar também que o estupro constitui crime hediondo, em
todas as suas modalidades, ex vi o artigo 1°, inciso V, da Lei n® 8.072/90.

Ou seja, o tipo penal exige uma gravidade do fato, sendo que a nao
satisfacdo de todos o0s seus elementos ensejara a desclassificacdo para a
contravencéo penal de importunacéo ofensiva ao pudor.

Deste modo ensina Barros (2010, p. 07):

[...] o principio da intervencdo minima do Direito Penal mostra-se presente
no Titulo VI, restringindo-se a incriminacdo apenas aos fatos contrastantes,
de forma gritante, com a dignidade sexual, deixando de fora da norma penal
outros fatos ofensivos aos costumes, mas em grau menor, ndo merecendo
a concretizagdo ou assinalagéo da ilicite num tipo penal.

Sao elementos basicos para configuracdo do estupro a violéncia ou a
grave ameaca. A violéncia deve ser real, é a chamada vis corporalis. Exige-se no
minimo alguma resisténcia da vitima, ainda que tenha desistido de lutar para ndo lhe
ser causado um mal maior. E a ameaca, chamada de vis compulsiva, € a violéncia
moral. H4 a promessa da pratica de algum mal para a vitima; o agente produz nela
uma reacdo de medo para que sua capacidade de resisténcia seja diminuida.

Assim explica Prado (2012, p. 803): "O delito de estupro exige, para
sua configuracdo, um manifesto dissenso da vitima expresso pela sua resisténcia a
copula carnal ou ao ato libidinoso, que somente é superada pelo uso da violéncia ou
da grave ameaca".

Rememoramos ainda que se dispensa o contato fisico entre o autor do
crime e a vitima para configuracdo do tipo penal. Sua auséncia nao diminui a
gravidade do crime (GONCALVES, 2012, p. 522).

Destarte, o crime de estupro é extremamente repugnante, e deixa
profundas marcas psicolégicas em suas vitimas, conforme ja reconheceu o excelso

Supremo Tribunal Federal:

Estupro: crime que, por suas caracteristicas de aberragédo e de desrespeito
a dignidade humana, causa tamanha repulsa que as préprias vitimas, em
regra, preferem ocultd-lo, bem como que a sociedade, em geral, prefere
relegar a uma semiconsciéncia sua ocorréncia, 0s niveis desta ocorréncia e
o significado e repercussdes que assume para as vitimas. Estatisticas de
incidéncia que, somadas as consequéncias biolégicas, psicoldgicas e
sociais que acarreta, fazem desse crime um complexo problema de salde
publica. Circunstancias que levam a conclusdo de que néo existe estupro do
qgual ndo resulte lesdo de natureza grave. O conceito de lesdo corporal, ha
licho de Nelson Hungria, ndo abrange apenas consequéncias de ordem
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anatdmica, mas compreende qualquer ofensa a normalidade funcional do
corpo ou organismo humano, seja do ponto de vista anatémico, seja do
ponto de vista fisiolégico ou psiquico, o que abrange a desintegracao da
salude mental (STF, HC 81.360/RJ, 12 T., rel. Min. Ellen Gracie, j. 19-12-
2001).

Na ansia de unificar os crimes de atentado violento ao pudor e estupro,
o legislador falhou ao deixar desamparados pela lei os atos de média gravidade, que
acabardo sendo exageradamente configurados como estupro ou serdo
desclassificados para contravencdo penal, gerando injusticas. Sobre este tema,
aprofundaremos adiante.

Neste sentido, dispde Reale Junior (2017, p. 644):

Dois problemas se afiguram com essa realidade. O primeiro diz respeito a
carga semantica que agora se verifica em toda e qualquer agressao sexual,
mesmo nado invasiva. Hoje, tudo é potencialmente enquadravel como
estupro, o que, de um ponto de vista criminolégico, gera incontaveis
problemas.

Da mesma opinido € Prado (2012, p. 803):

Todavia, convém frisar que a reforma deixou também a desejar em varios
pontos, inclusive na prépria redefinicdo do bem juridico protegido — nem
sempre muito claro — na mantenca de certos tipos de necessidade duvidosa
ou mesmo no emprego de técnica legislativa deficiente.

Ou seja, a gravidade exigida para configuracdo do crime de estupro
somada a falha legislativa gera uma importante lacuna em nosso ordenamento, que
devera ser preenchida com a criacdo de um novo tipo penal passivel de tutelar os

atos de média gravidade.

4.2 Importunagédo Ofensiva ao Pudor

Conforme dispbe o artigo 61 do Decreto-Lei n° 3.688/41, esta
contravencéo penal se caracteriza quando alguém € importunado, em lugar publico
ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor. A pena cominada ao tipo é
apenas a de multa.

Com efeito, 0 ato que 0 agente pratica na vitima também é classificado
como um ato libidinoso, porém considerado de menor importancia. Assim ensina
Nucci (2014, p. 636):
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Atos ofensivos ao pudor, como passar a mao nas pernas da vitima, devem
ser considerados uma contravencdo penal, e ndo um crime. A este, é
preciso reservar o ato realmente lascivo, que sirva para satisfazer a ansia
sexual do autor, que se vale da violéncia ou da grave ameaca.

No mesmo sentido opinam Bitencourt (2017, p. 54) e Estefam (2009, p.
37).

Isso se d4 em razdo do Principio da Proporcionalidade. Tais atos
libidinosos, em comparacao com outros como sexo anal ou oral, geram uma ofensa
bem menor ao bem juridico, ou seja, tanto a dignidade quanto a liberdade sexual da
vitima sdo lesionadas em menor propor¢ao.

N&o haveria sentido punir com uma pena minima de 6 (seis) anos de
reclusdo, que é a cominada para o crime de estupro, fatos de menor importancia, dai
a importancia de existir a contravencao. Alguns atos beiram a insignificancia, como a
passada de mdo nas nadegas da vitima em um transporte publico ou show lotados,
por exemplo.

Sobre o beijo lascivo, ha histérica divergéncia doutrinaria sobre sua
configuracdo. O entendimento majoritario é o de que seria importunacao ofensiva ao
pudor, mas ainda ha quem defenda que, a depender das circunstancias, poderia
chegar a ser configurado como estupro.

Do primeiro entendimento € Bitencourt (2017, p. 55):

Beijo lascivo (que nunca soubemos exatamente o que €), os tradicionais
“amassos”, toques nas regides pudendas, “apalpadelas” sempre integraram,
segundo superada orientagdo jurisprudencial, os chamados “atos
libidinosos diversos de conjungéo carnal” configuradores do entdo atentado
violento ao pudor. No entanto, a partir da Lei dos Crimes Hediondos,
repetindo, que elevou a pena minima para seis anos de recluséao, falta-lhes
a danosidade proporcional, que se encontra no sexo anal ou oral violentos,
sendo impossivel equipara-los. [...] Devem, quando praticados em publico,
ser desclassificados para a contravencdo penal da importunacdo ofensiva
ao pudor (art. 61).

Ja em sentido diverso, afirma Marcéo (2011, p. 101):

[...] da mesma forma que o afago nos seis ou nas nadegas e o toque em
outras partes intimas, o beijo na boca, com requintes de malicia, como o
emprego da lingua ou o recurso a mordidas, de um modo enfim que convida
a progressdo do ato para outros, mais diretamente ligados a satisfagdo do
apetite sexual, naturalmente representa uma modalidade de ato libidinoso.
[..] E nosso entendimento que o beijo na boca somente configurara ato
libidinoso se, preenchidos os demais requisitos de sua possivel lascivia, ele
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também apresentar as caracteristicas de intensidade fisica e durabilidade

..

Assim, para a doutrina majoritaria, se o ato é praticado em publico,
deverd ocorrer a desclassificagdo para a contravencdo penal. Em caso contrério,
podera ser aplicado o principio da insignificancia, ou mesmo ser inconstitucional, por
violacdo a proporcionalidade, razoabilidade e lesividade (BITENCOURT, 2017, p.
56).

Observamos que o beijo lascivo praticado contra vulneravel podera ser
inclusive considerado estupro, a depender do discernimento da vitima.

Da mesma forma como visto anteriormente no crime de estupro, a
existéncia somente dele e desta contravencdo penal gera um desamparo aos atos
de média gravidade, na medida em que uma declassificacdo podera desvalorizar o
sofrimento da vitima, gerar impunidades e injusticas, sendo necessaria uma reforma

para que a resposta estatal seja dada a contento.

4.3 Atos de Média Gravidade

A expressao “ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal” é aberta, pois
ndo ha uma definicdo clara do legislador sobre quais atos poderiam assim ser
classificados. E ap6s a fusdo entre os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor, ocasionada pelo advento da Lei n°® 12.105/09, a ddvida se tornou ainda mais
nociva.

Alguns atos possuem uma lesividade intermediaria, gerando uma
ofensa ao bem juridico em um grau mediano, de modo que, em observancia ao
principio da proporcionalidade, ndo deveriam ser configurados nem como o crime de
estupro, cuja pena pode atingir os 10 (dez) anos de reclusdo, e nem como a
contravencéo penal de importunacgéo ofensiva ao pudor, punida somente com multa.

O legislador deveria ter sido mais claro e objetivo, evitando assim,
problemas de tipificacdo, na medida em que ou a puni¢édo acaba sendo aplicada em
excesso, Ou a menos, em prejuizo da vitima e da sociedade.

Assim afirma Nucci (2014, p. 838), defendendo a criacdo de um tipo

penal intermediario:
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Varios magistrados expressam a dificuldade em adequar determinadas
condutas em estupro, quando poderiam configurar uma mera importunacao
ofensiva ao pudor. Por outro lado, ha situacdes visivelmente intermedidrias,
superiores, em gravidade, a contravencao penal (art. 61, LCP), mas
inferiores ao crime de estupro (art. 213, CP). E preciso criar figura
intermediaria, particularmente voltada a atos libidinosos de menor
gravidade, merecedores de punicdo, mas sem a contundéncia das penas
previstas para o estupro.

Claro que alguma subjetividade deve existir, pois para um ato ser
classificado como “ato libidinoso diverso da conjungao carnal”’, dependera do local
onde foi praticado, da pessoa que foi a vitima, da sociedade em questdo. Isso
porque muitas vezes o que ofende a dignidade sexual de um, ndo ofende a de outro.
Além disso, em alguns locais, como por exemplo em cidades pequenas, o pudor, 0
sentimento de recato, sdo maiores, e assim, um ato que nao teria grande relevancia
em uma metropole, pode se tornar um escandalo entre aquela populagao.

Neste sentido, ensina Marcéo (2011, p. 93):

Cuida-se o termo libidinoso de elemento normativo do tipo penal, ao qual o
intérprete deve atribuir um contetido, que é forcosamente determinado pela
cultura e pelos habitos correntes de uma sociedade. E sabido que a
satisfacdo da lascivia depende n&o s6 de elementos organicos e biol6gicos,
mas também, em igual medida, de componentes que fazem parte da
consciéncia do sujeito, sendo esta determinada por um quadro de simbolos
gue a cultura vigente fixou. Assim, a excitacdo possivelmente causada por
certas praticas, pela visdo de algumas partes da anatomia humana, ou
mesmo pela linguagem, varia entre os diversos grupos sociais, de sorte que
uma conduta que pode ser rigorosamente inécua para um, seri
eventualmente bastante significativa para outro, podendo adquirir uma
conotagéo lasciva, inimaginavel para o primeiro grupo.

Assim, o legislador, ao analisar o caso concreto, além de considerar as
circunstancias especificas do caso, devera considerar se o fato é passivel de ofensa
ao homem médio, e em que patamar ha a lesdo a dignidade sexual.

Sobre o beijo lascivo, conforme analisado anteriormente, a rigor, por
sua descricdo, deveria ser considerado um ato libidinoso diverso da conjuncéo
carnal, e assim, friamente analisado, seria enquadrado como estupro. Porém a
doutrina e a jurisprudéncia majoritarias o consideram como importunagdo ofensiva
ao pudor. Melhor seria se houvesse uma tutela penal adequada aos atos de média
gravidade. Com efeito, exemplificamos uma situagao de festa de carnaval, onde o
sujeito agarra a vitima contra sua vontade, em publico, beijando-a e apalpando-a. A
satisfacdo da lascivia esta configurada. A existéncia da violéncia ou grave ameaca é

subjetiva, podendo ser questionada. Seria justo punir tal ato com pena minima de
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seis anos de reclusdo? Da mesma forma, também seria injusto a aplicagdo somente
de multa. Portanto, necessaria se faz a tutela dos atos de média gravidade, a luz do
principio da proporcionalidade.

Adiante analisaremos o0s projetos de lei que visam solucionar a
questao. Destacamos parte da justificacdo apresentada no principal deles, o PLS
312/17, de autoria da senadora Marta Suplicy:

E inadmissivel que atos violentamente ofensivos e com possivel e graves
repercussGes para a salde mental e a autoestima da vitima sejam
enquadrados como mera contravencao penal de importunacdo ofensiva ao
pudor, cuja pena prevista € de multa. E imperioso reconhecer que a
auséncia de protecdo especifica adequada fere o principio da
proporcionalidade inserto na Constituicdo Federal.

O mais recente problema causado pela inadequacdo do tratamento
penal aos atos de média gravidade se deu com os casos que ficaram nacionalmente

conhecidos como os “ejaculadores de coletivos”, conforme veremos a seguir.

4.4 Os “Ejaculadores de Coletivos”

No dia 29 de agosto de 2017, dentro de um Onibus circular que
percorria a Avenida Paulista, em S&o Paulo, um homem se masturbou e ejaculou,
atingindo outra passageira. Inicialmente detido pelos populares, foi preso em
flagrante pelo crime de estupro. Levado a audiéncia de custddia, recebeu a
liberdade provisoria, em razdo do magistrado entender que se tratava na realidade
da contravencdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor, pois ndo houve o
constrangimento da vitima. Apenas quatro dias depois, o homem foi preso
novamente, pela pratica de ato semelhante, sendo sua sexta prisdo desta natureza.

Um més apds a este acontecimento, outro fato ganhava as manchetes
da midia no pais, agora ocorrido na cidade de Sorocaba, interior de Sdo Paulo. E
apos, novos casos também foram registrados.

As decisdes dos magistrados responsaveis pelos casos nao foram
unanimes. Alguns agentes permaneceram presos em razéo da interpretacdo do fato
como crime de estupro, mas outros foram soltos pela configuracdo da contravencao

penal.
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Estes episodios repugnantes geraram grande comoc¢ao social, sendo
noticia em todos os meios de comunicacdo e levantando debates acalorados
principalmente nas redes sociais. E o principal motivo de revolta das pessoas foi
pelos casos onde houve a desclassificacdo do delito e o autor do fato livrou-se solto.

Assim, as decisfes neste sentido repercutiram de forma muito negativa
entre a populagdo, gerando o sentimento de impunidade e o descrédito nas
instituicdes, em especial no Poder Judiciario.

Entre os juristas, as opiniées foram majoritariamente pelo acerto das
decisbGes que operaram a desclassificacdo do delito. As opinides que defenderam a
configuragdo do crime de estupro partiram principalmente de grupos de direitos
humanos, ONG'’s, coletivos universitarios, e semelhantes, os quais afirmaram que a
decisao do magistrado seria verdadeiro reflexo de uma “cultura do estupro”.

Neste sentido, seria inegavel dizer que houve violéncia moral e
psicolégica. A situacdo de surpresa em que a vitima se encontrava ja caracteriza a
violéncia. Conforme afirmou o advogado Paulo lotti, membro do Grupo de
Advogados pela Diversidade Sexual e de Género (GADVS), em entrevista a revista
Carta Capital (2017), “Se ejacular em alguém contra a sua vontade nao for
entendido como forma de ‘violéncia’, quase nada o sera. Desnecessario recorrer a
qualquer ‘interpretacédo extensiva criminalizadora’ para tanto.”

Estamos diante, na verdade, de um problema de lacuna na legislacao.
Como o bem juridico protegido é a dignidade sexual, o legislador poderia graduar a
ofensa a ele para os casos onde h& auséncia de contato fisico.

No crime de estupro é necessaria a subjugacdo da vitima, através do
emprego da violéncia ou da grave ameaca. E isto ndo ocorreu nos casos que
aconteceram no transporte publico. Sem contar a auséncia de violéncia. A
ejaculacdo ndo pode ser considerada violéncia por ser o proprio ato sexual em si,
Nao 0 meio para seu cometimento.

Assim entende Cabette (2017):

Nao ha duvida de que o ato é “constrangedor”, mas o constrangimento e o
ato libidinoso sdo os “fins” visados pelo agente, os quais devem, para a
configuracdo do tipo em analise, ser perpetrados pelos “meios” da violéncia
ou da grave ameaca, que ndo se verificaram na espécie. Também n&o
vinga a tese de equiparar a ejaculacdo a um ato de violéncia pelo mesmo
motivo. A violéncia no estupro é “meio” e nao o préprio ato sexual visado.
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Cogitou-se também a configuracdo do crime de estupro de vulneravel,
por analogia in mallam partem, em raz&o da vitima estar distraida e isto caracterizar
sua vulnerabilidade, e também porque tal tipo penal dispensa os elementos da
violéncia ou da grave ameaca. Ocorre que a distracdo ndo seria suficiente para ser

uma vulnerabilidade, havendo ofensa a legalidade, conforme ensina Cabette (2017):

Mas, o problema é que a vitima nao é alienada mental, menor de 14 anos e
nem mesmo pessoa que por qualquer outra causa ndo podia ofertar
resisténcia; em suma, ndo se tratava de um vulneravel enumerado na
legislagdo. [...] A verdade é que a vitima ndo era uma pessoa
absolutamente  vulneravel, mas apenas circunstancialmente ou
relativamente. Ela ndo era uma pessoa em estado comatoso, paralisada,
embriagada completamente ou narcotizada de forma total, sem a¢édo ou
reacdo. Havia nela o potencial de reagcdo. O que houve foi um ataque de
surpresa.

N&ao merecem prosperar também as opiniées no sentido de ser caso do
crime de ato obsceno, pois hdo houve mero exibicionismo do agente, este atingiu a
vitima de forma proposital.

Por fim, insuficiente seria a configuracdo como contravencéo penal de
importunacao ofensiva ao pudor, porque esta ocorre quando os atos praticados séao
apenas gracejos, as conhecidas “cantadas”, ndo admitindo invasdo do espaco da
vitima.

Mais acertados foram os entendimentos pela configuracdo do crime de
violacdo sexual mediante fraude (artigo 215 do CP).

A masturbacdo em publico configura o delito de ato obsceno (artigo
233 do CP), assim, se a ejaculacéo tivesse ocorrido por culpa, o agente ndo poderia
ser punido por tal atitude de forma culposa, haja vista tratar-se de exaurimento do
crime. Porém, da forma como ocorreu, de propdésito e com a vitima pega de
surpresa, estaria caracterizada a fraude exigida pelo artigo 215.

Neste sentido dispde Barbosa (2017):

Contudo, quando alguém se masturba direcionando a ejaculacdo para a
pessoa na qual se deseja sexualmente e a atinge com sémen, €
plenamente possivel se falar em envolvimento corpéreo da vitima, contudo,
de inopino, equivalente a um elemento surpresa (SANNINI, 2017), recurso
esse que impede a livre manifestacdo da vitima, elementar que se adequa
ao art. 215 do Cadigo Penal, a semelhanga do “golpe pelas costas”, que
caracteriza a qualificadora prevista no art. 121, 8§2°. IV do CP.



44

Assim, a configuracdo do artigo 215 seria a mais adequada diante da
vitima ter impedida a sua livre manifestacdo de vontade, sendo surpreendida. Salvo
em caso de vulneraveis, o meio que dificulte ou impeca a livre manifestacdo de
vontade da vitima ndo pode ser sua propria vulnerabilidade, sendo configuraria o
crime de estupro de vulneravel (artigo 217, CP).

Desta forma explica Cabette (2017):

Esse outro meio tem de ser empregado pelo agente, como, por exemplo,
uma acao rapida em que a vitima ndo tenha como defender-se, como
ocorre no caso de uma apalpacao rapida dos seios de uma mulher, sem
chance de reacdo ou exatamente na conduta de quem se masturba as
ocultas e ejacula rapidamente no rosto da vitima distraida. Em todos esses
casos, sem que haja fraude especificamente, ha uma conduta que reduz ou
suprime a capacidade de reacdo ou de manifestacdo de vontade livre e
consciente da vitima quanto ao ato libidinoso [...] Ai se aplica a
“interpretagdo analégica”, pois que a situagdo é semelhante, embora nao
idéntica aos casos de fraude.

Fato é que o legislador errou ao colocar a expressédo “mediante fraude”
neste tipo penal. N&o fosse isto, tutelaria-se a dignidade sexual de uma gama muito
maior de situacdes, sendo o crime de violacdo sexual mediante fraude uma boa
figura intermediaria, até mesmo pela pena cominada (02 a 06 anos de recluséo),
evitando-se tanto a impunidade da contravencao penal quanto o exagero do crime
de estupro.

O furor causado na sociedade ja reflete no Poder Legislativo, gerando
reacdes em parlamentares de se criar um novo tipo penal, o que muitos consideram
desnecessario, pois a questdo deve ser resolvida através de uniformizacdo da
interpretacdo dos magistrados, e ndo de encher ainda mais o texto legal, sob pena
de ocorrer o chamado “Direito Penal Simbdlico”.

Sobre o tema, dispde Duarte Neto (2009):

O Direito Penal Simbdlico é aquele que tem uma "fama" de ser rigoroso
demais e por esse motivo acaba sendo ineficaz na pratica, por trazer meros
simbolos de rigor excessivo que, efetivamente, caem no vazio, diante de
sua ndo aplicacéo efetiva, justamente pelo fato de ser tdo rigoroso. Hoje em
dia, o Brasil passa por uma fase onde leis penais de cunho simbodlico sédo
cada vez mais elaboradas pelo legislador infraconstitucional. Essas leis de
cunho simbdlico, de acordo com a jurista Ada Pellegrini Grinovver, trazem
uma forte carga moral e emocional, revelando uma manifesta intencdo pelo
Governo de manipulagdo da opinido publica, ou seja, tem o legislador
infundindo perante a sociedade uma falsa ideia de seguranca.

Do mesmo modo afirma Talon (2018):
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[...] por meio da criagdo de leis mais severas ou do aumento do rigor
punitivo (aumento de penas e diminui¢cdo de direitos na execucéo penal, por
exemplo), tenta-se tranquilizar a sociedade. De certa forma, a midia
sensacionalista contribui para a instituicdo de um Direito Penal simbdlico, ao
intensificar o interesse da populacdo pela questdo criminal, especialmente
pela exploracdo de determinados fatos criminosos como se fossem
corriqueiros.

De qualquer forma, alguma providéncia deve ser tomada de forma
urgente, visando a defesa das mulheres que n&o param de ter sua dignidade

ofendida a cada dia, onde quer que estejam.

4.5 Propostas de Reforma

Diante da grande repercussdo gerada pelos casos que ficaram
conhecidos como “Os Ejaculadores de Coletivos”, do clamor publico e da influéncia
da imprensa, o Poder Legislativo se movimentou. Parlamentares apresentaram
projetos de lei visando modificar o Cdodigo Penal, para que situacdes como as
ocorridas possam receber a devida tutela do Estado.

O primeiro que analisaremos € o Projeto de Lei n° 8.989/17, de autoria
da Deputada Luizianne Lins, que objetiva acrescentar o artigo 215-A ao Cdédigo
Penal, com a seguinte redagao: “Constranger alguém a praticar ou permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso, de maneira que surpreenda a vitima, dificultando
ou impedindo chance de defesa”, punido com reclusao de 02 a 06 anos.

A justificativa de tal projeto ressalta que a Lei das Contravencdes
Penais praticamente caiu em desuso, e que sua praticamente ausente previsdo de
punicao nao tutela adequadamente as situagdes que vém ocorrendo na sociedade.

Destaca-se o0 seguinte:

No intuito de acabar com qualquer digressdo sobre qual crime teria sido
praticado em agressGes dessa nhatureza, coibindo interpretacbes
idiossincraticas da Lei que venham a beneficiar o agressor, proponho o
presente projeto de lei para criar o artigo 215-A do Codigo Penal. Por esse
novo dispositivo legal, casos como os aqui relatados, cada vez mais
corriqueiros dentro de transportes pulblicos ou em locais de grande
aglomeracao de pessoas, terdo tipificagdo prépria, ja que o agressor utiliza-
se de meios que causam surpresa a vitima, impedindo-lhe qualquer chance
de reacéo.
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A deputada dispbe ainda que a sociedade ainda tem profundas raizes
machistas e patriarcais; que a lacuna atualmente existente no Cédigo pela falta de
um tipo intermediario gera dificuldade aos magistrados para punir 0s crimes
adequadamente; e que as vitimas acabam nao denunciando as ocorréncias por nao
se sentirem suficientemente protegidas.

O projeto foi apensado a outro, de n°® 6.831/13, que aumenta as penas
dos atuais crimes de estupro e estupro de vulneravel se a vitima for mulher e ocorrer
a pratica de outro ato libidinoso; atualmente com situagéo “Aguardando parecer do
relator da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania”.

Outro Projeto de Lei que merece destaque é o n® 8.471/17, cujo autor é
o deputado Aureo Ribeiro. Ele cria o crime de “Constrangimento Sexual’, que seria
tipificado pelo artigo 214-A do Cddigo Penal, de seguinte redacao: “Constranger
alguém mediante a pratica de ato libidinoso sem consentimento, de forma a
satisfazer a propria lascivia ou a de outrem”, com previsao de pena de reclusao de
01 a 05 anos.

A justificativa apresentada pelo deputado dispde expressamente sobre

a necessaria criacdo de um tipo penal intermediario, afirmando que:

Falta proporcionalidade na aplicacdo dos tipos penais existentes a uma
conduta como as dos exemplos citados. Nesse sentido, faz-se necessario
um tipo penal novo que acolha essas condutas, para que sejam tratadas
com o rigor justo, de acordo com a gravidade e reprovabilidade do caso.

Tal projeto foi apensado ao de n° 8.464/17, que transforma a
contravencdo penal do artigo 61 em crime; que por sua vez foi apensado ao n°
5.504/16 (criacdo do crime de “Assédio sexual em transporte coletivo ou
aglomeragbes publicas”); e este apensado ao n° 5.452/16, que entre outras
providéncias revoga a contravencao penal e cria o crime de Importunacdo Sexual.

Este crime de Importunacdo Sexual, que o PL n° 5.452/16 visa criar,
seria a “pratica, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia, de ato libidinoso com
0 objetivo de satisfazer lascivia prépria ou de outro”, com pena de 01 a 05 anos de
reclusdo. Assim, a redacao mais abrangente da abertura a aplicacdo aos casos dos
ejaculadores de coletivos e também a todos os atos considerados de média
gravidade. Por outro lado, critica-se a criacdo deste crime porque ele abarcaria

todas as situacbes e também porque, analisando-se a fundo, o que a sociedade
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realmente precisa € de educacdo e politicas publicas que possam desestimular a
pratica de crimes contra a dignidade sexual.

A proposta prevé ainda aumentos de pena para 0s casos de estupro
coletivo, corretivo, praticado em local publico, entre outras situacdes. E cria os
crimes de divulgacdo de cena de estupro (que ndo se confunde com a pornografia
de vinganca), punido com pena de 01 a 05 anos de recluséo; e o de induzir alguém
a praticar crime contra a dignidade sexual, punido com 01 a 03 anos de recluséo.

Até o0 momento, € o projeto que mais avancou. No dia 07 de marco de
2018 foi aprovado pela Camara dos Deputados, e no dia 07 de agosto de 2018, pelo
Senado Federal. Agora segue para sangao presidencial.

Por fim, falaremos sobre o Projeto de Lei do Senado n° 312/17, de
autoria da senadora Marta Suplicy, ja aprovado na respectiva casa, e agora sujeito a
apreciacédo da Camara.

Ele cria o crime de Molestamento Sexual, que estaria previsto no artigo
213-A do Cddigo Penal, de seguinte teor: “Constranger ou molestar alguém,
mediante violéncia ou grave ameagca, a pratica de ato libidinoso diverso do estupro”.
A pena seria de 03 a 06 anos de reclusao.

O projeto € bastante criticado, pois tipifica o que a lei j& considera como
estupro, podendo confundir os magistrados na medida em que a margem de
discricionariedade seria enorme.

A senadora nao levou em conta que um dos principios do Direito Penal
€ que em caso de duvida devera ser aplicado o que mais beneficia o réu. Assim, é
COMO se previsse uma pena mais branda ao estupro, podendo beneficiar criminosos
inclusive ja condenados.

Fato € que alguma medida precisa ser tomada com urgéncia para que
os atos de média gravidade sejam tutelados adequadamente, seja com a criacdo de
um novo tipo penal intermediario, seja com uniformizacao jurisprudencial, ou outra
providéncia.

Engquanto isto, as vitimas sofrem diariamente com a lacuna presente na
legislagédo, a sociedade sofre com o sentimento de impunidade e o estimulo a

criminalidade s6 aumenta.
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5 REVENGE PORN

5.1 Conceito

A divulgacdo de material pornogréfico € inerente a internet. Em 2013, a
empresa britanica Optenet, que atua no ramo digital, realizou uma pesquisa que
concluiu que mais de um terco (aproximadamente 37%) de todo conteudo disponivel
na web é relacionado a pornografia. Em 2016, o IBOPE - Instituto Brasileiro de
Opinido Popular e Estatistica, divulgou estudo demonstrando que 65% dos
brasileiros acessam conteudo adulto enquanto navegam na internet.

Assim, por 6bvio que cada vez mais sera necessaria a tutela do Direito
Penal frente aos desdobramentos que ocorrem diariamente em virtude desse uso
massivo. Claro que o Estado n&do deve adentrar a esfera da intimidade sexual do
casal, mas quando ha uma ofensa a um bem juridico, ou seja, quando as praticas
extrapolam os limites da dignidade da pessoa humana, a tutela estatal deve existir.

A pornografia de vinganca trata-se de outra situacdo que no momento
gera lacunas em nosso ordenamento juridico, e que com 0s avancos tecnolégicos
ocorre cada vez com mais frequéncia, vitimando especialmente mulheres, assim
como 0s demais crimes sexuais.

Em livre traducdo, Revenge Porn significa a pornografia de vinganca.
Caracteriza-se quando ha divulgacéo, principalmente por meios virtuais, de imagens
intimas ou contetdo intimo de uma relagdo, sem autorizacdo da vitima, porém
obtidos com o0 seu consentimento.

Muito comumente, é realizado ao término de um relacionamento,
guando o ex-parceiro divulga imagens da vitima que tinha em seu poder como forma
de penaliza-la pelo fim da relacdo, ou como vinganca por algum ato cometido.

Em recente julgamento de Recurso Especial, a ministra Nancy

Andrighi, do Superior Tribunal de Justica, ressaltou que:

A “exposicdo pornogréfica ndo consentida’, da qual a “pornografia de
vinganca” é uma espécie, constitui uma grave lesdo aos direitos de
personalidade da pessoa exposta indevidamente, além de configurar uma
grave forma de violéncia de género que deve ser combatida de forma
contundente pelos meios juridicos disponiveis (STJ. Recurso Especial de
ndmero nao divulgado em razao de segredo de justica. Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. mar. 2018).
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Assim, trata-se de conduta muito grave, que por vezes gera grandes
prejuizos para a vitima que tem a sua intimidade exposta, como perda de emprego,

repreensao familiar e humilhacao perante a sociedade.

5.2 Diferenciagdo com Outros Delitos Informaticos

A ameaca de divulgacdo de conteudo intimo para obtencéo de alguma
vantagem sempre existiu, mas era tratada sob o contexto do crime de extorsao,
muitas vezes servindo como instrumento para prética de tal crime.

Além disso, por vezes sdo imputados os crimes contra a honra na
tentativa de adequar a conduta a algum fato tipico.

Ocorre gque com a popularizacdo da internet, notadamente com a
facilidade de transmisséo e recebimento de dados, como aplicativos de conversa e
grupos em redes sociais, novas condutas vém se delimitando, e consequentemente

0s tipos penais existentes ndo sdo mais suficientes para abrange-las.

5.2.1 Sextorsao

Nesse contexto, surge o conceito de Sextortion, ou Sextorsdo, em
portugués. Este tema sera abordado de forma mais detalhada no proximo capitulo
deste trabalho, mas por ora, importantes sdo algumas consideracoes.

Trata-se da conduta de quem ameaca divulgar conteudo intimo da
vitima para obtencao de vantagem econémica; satisfacdo da lascivia com conjuncao
carnal ndo consentida ou pratica de ato libidinoso; ou constrange-a a fazer algo que
a lei ndo permite ou ndo a obriga.

Cunha (2018, p. 502) explica que a depender do tipo de vantagem
exigida, a adequacao tipica sera diferente. No caso de a ameaca pretender obter
vantagem econbmica, estamos diante de um crime de extorsdo, previsto no artigo
158 do Cadigo Penal.

Ja no caso de a pretensédo ser de alguma vantagem sexual, pode ser
caso de cometimento do crime de estupro tentado ou consumado, consoante o
artigo 213 do Caddigo Penal. E, praticado através da internet, especialmente com o
uso de aplicativos de mensagens e redes sociais, podera ser caracterizada a

controversa modalidade de "Estupro Virtual”, objeto de estudo do capitulo a seguir.
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Por fim, ndo se tratando de vantagem econdmica ou sexual, de forma
residual podera haver o enquadramento no delito de constrangimento ilegal,
conforme artigo 146 do Codigo Penal.

Assim, trata-se de conduta que gera uma adequacéo tipica plural.

O revenge porn, por sua vez, ndo encontra guarida em nenhuma das
trés situacdes descritas, pois nele ndo ha exigéncia de vantagem alguma. O agente
simplesmente da publicidade ao contetdo intimo da vitima, motivado apenas pelo
sentimento de vinganca.

Assim, notadamente ha uma lacuna em nosso ordenamento a ser
preenchida, sendo necesséria uma tipificacdo penal coerente e de acordo com a

gravidade dos atos, para trazer maior seguranca juridica a sociedade.

5.2.2 Alei n®12.737/12 - lei Carolina Dieckmann

A lei que, entre outras providéncias, introduziu no ordenamento o novo
crime de “Invasao de Dispositivo Informatico”, ficou nacionalmente conhecida pelo
nome da atriz Carolina Dieckmann em raz&o de fatos ocorridos com ela, que teve
sua intimidade exposta na internet apos hackers utilizarem de tal vantagem para
extorqui-la.

Este novo tipo penal, descrito no artigo 154-A do Codigo Penal, dispbe

0 seguinte:

Invadir dispositivo informético alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranga e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Aparentemente, este tipo penal se adequaria as condutas de revenge
porn, na medida em que ocorre a divulgacdo de imagens intimas da vitima sem o
seu consentimento. Porém, conforme explicitado no topico anterior, com o devido
preciosismo, ainda ndo é o enquadramento totalmente adequado que a situagéo
exige.

Com efeito, porque a pornografia de vinganca difere-se especialmente
pelo fato de que as imagens intimas foram adquiridas pelo réu com o consentimento

da vitima, como por exemplo na situagdo onde namorados compartilham entre si os
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popularmente chamados “nudes”. Enquanto que no crime de invasao de dispositivo
informatico, o réu adquiriu as imagens intimas sem o consentimento da vitima,
através de subterfurgios, como por exemplo quando a vitima leva o seu celular para
a assisténcia técnica e o funcionario do local pega fotos do seu aparelho sem
autorizagao.

Conforme ensina Greco (2015, p. 604):

A Lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012 inserindo o artigo 154-A ao
Cddigo Penal, exigiu a presenca dos seguintes elementos, para efeitos de
caracterizacdo do delito de invaséo de dispositivo informatico, a saber: a) o
nacleo invadir; b) dispositivo informatico alheio; c) conectado ou ndo a rede
de computadores; d) mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca; e) com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo; f)
ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Assim, torna-se clara a diferenca entre as condutas. No revenge porn,
nao ha o nucleo invadir, pois o autor recebeu livremente as imagens da vitima, que
possuia uma relacdo de confianca com ele. Da mesma forma, ndo houve violacéo
indevida de mecanismo de seguranca.

Além disso, ndo estdo presentes as finalidades especificas de
adulterar/destruir dados ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

O revenge porn é muito diferente disso. O autor do fato é movido
simplesmente pelo sentimento de vinganca contra algo que o inconformou, como o
fim de uma relacdo, ou mesmo por diversdao entre amigos por exemplo,
desconsiderando totalmente o mal que aquilo pode fazer para a vitima, que por
vezes ainda continua sendo pessoa do convivio do réu.

O bem juridico atacado é diferente dos outros, pois fere-se
essencialmente a honra e a dignidade da vitima.

Assim, podemos dizer que ha 3 requisitos para que a conduta seja
caracterizada como revenge porn: a) o delito deve ser cometido sem a exigéncia de
qualquer vantagem, pois, em caso contrario, enquadraria-se como uma forma de
extorsao; b) o agente deve ter ou ter tido uma relagdo intima com a vitima, podendo
ser namorado, companheiro, conjuge ou outro; ¢) o conteudo deve ter sido obtido no
ambito deste relacionamento.

Se algum dos trés requisitos nao estiver presente, ndo € caso de

pornografia de vingancga, mas de algum outro delito.
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5.3 Aplicacao da Lei n°® 11.340/06 — Lei Maria da Penha

Doutrinariamente discute-se a aplicacdo da Lei Maria da Penha aos
atos de revenge porn. Destarte, ao admitir-se que a divulgacdo das imagens gera
profundo sofrimento na vitima, sendo que a grande maioria delas sdo mulheres,
consistindo em uma modalidade de violéncia psicolégica, e que foi praticada por seu
companheiro, em uma relacdo doméstica, € plenamente possivel a aplicacdo dos
institutos da referida Lei.

O Superior Tribunal de Justica, em recente julgamento de Recurso
Especial, j& decidiu que a divulgacdo de imagens intimas de outra pessoa, sem o
seu consentimento, caracteriza violéncia de género, conforme decisdo citada
anteriormente, de relatoria da ministra Nancy Andrighi.

Com efeito, os incisos do artigo 7° da referida lei exemplificam as
formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, e o revenge porn se
enquadra especialmente naqueles atos de violéncia psicologica e moral.

Assim, podemos pensar na aplicacdo de um dos principais institutos
trazidos na lei, que sdo as medidas protetivas de urgéncia. O juiz poderia impor, por
exemplo, a condicdo do ofensor ndo mais divulgar as imagens da vitima e retira-las
da rede, bem como publicar alguma forma de retratacdo em suas midias sociais.

Claro que, uma vez que qualquer contetdo é publicado online, sua
disseminacéo e alcance sao enormes, 0 que torna impossivel cessar o prejuizo da
vitima mesmo que o autor os retire de suas redes.

Porém, ja é algo a ser feito para reparar minimamente o dano, bem
como para nao gerar ainda mais na sociedade a impressao de que a internet é “terra
de ninguém”, onde ndo ha regras e limitagdes. E necessario sim que se lembre que
as leis séo tao aplicaveis la quanto aqui, fora dessa “realidade paralela”.

Mais a frente trataremos novamente sobre o assunto ao estudar os
projetos de lei em tramite que visam aplicar a Lei Maria da Penha aos casos de

revenge porn.

5.4 Propostas de Reforma

Conforme visto, 0s tipos penais ja existentes ndo abarcam a contento

as condutas relacionadas ao revenge porn. Os crimes de extorsao, estupro,
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constrangimento ilegal e o mais recente deles, previsto no artigo 154-A do Cadigo
Penal, ndo sao suficientes para dar um tratamento juridico adequado a pornografia
de vinganca.

Disp06e Ferreira (2010, p. 16):

N&o quer dizer que a atual legislagdo penal ndo permita a cominacdo de
pena a esses delinquentes, uma vez que dentro dos contornos
constitucionais e legais, cabe ao intérprete buscar a leitura da norma
conformada com a nova realidade social.

Respeitados os entendimentos nesse sentido, ainda afirmamos que a
lacuna existe e o legislador deve sana-la. Apesar do modus operandi ser 0 mesmo
de outras condutas, como por exemplo da sextorsao, as peculiaridades do revenge
porn exigem a criacao de um tipo penal exclusivo.

Assim, atualmente existem alguns projetos de lei em andamento no
Congresso Nacional que visam preencher tais lacunas.

O mais notério deles € o PL 5555/13 (Projeto de Lei Rose Leonel,
batizado com o nome de uma vitima que teve fotos intimas vendidas a sites
pornogréficos pelo marido ao ameacar se separar), de autoria do deputado Jodo
Arruda. Se aprovado, ele incluira a comunicagdo no rol de direitos assegurados a
mulher, alterando a Lei Maria da Penha e tipificando a exposicdo publica da
intimidade sexual.

Apesar da excelente proposta, 0 projeto peca ao restringir 0s
mecanismos de puni¢do do revenge porn a vitima mulher, uma vez que a alteracéo
seria feita dentro da Lei Maria da Penha, que sabidamente s6 se aplica a este
género. Embora os homens raramente sejam vitimas dos casos de pornografia de
vinganca, nao é razoavel que o amparo legal ndo se estenda a eles.

Até a data de 21 de marco de 2018 tal projeto se encontrava
aguardando designacédo de relatores na Comissao de Constituicdo e Justica e de
Cidadania e na Comisséo de Defesa dos Direitos da Mulher.

Como foi o primeiro projeto a tratar sobre o tema, existem atualmente
outros onze projetos apensados a ele. Entre eles, destacamos o de numero
6630/2013, por ser um dos mais abrangentes.

De autoria do senador Romario, acrescentaria o artigo 216-B ao

Caodigo Penal, tipificando a conduta de “divulgar, por qualquer meio, fotografia,
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imagem, som, video ou qualquer outro material, contendo cena de nudez, ato sexual
ou obsceno sem autorizagdo da vitima”; e cominando pena de detengédo de 01 (um)
a 03 (trés) anos, e multa.

Previa ainda as causas de aumento de pena, se o crime fosse
cometido com o fim de vingangca ou humilhacdo; por agente que era cdnjuge,
companheiro, noivo, namorado ou manteve relacionamento amoroso com a vitima
com ou sem habitualidade; ou se cometido contra vitima menor de 18 (dezoito) anos
ou pessoa com deficiéncia.

Infelizmente foi apensado ao PL 5555/13 e arquivado, pois a nosso ver,
com seu carater abrangente, era 0 que melhor preenchia as lacunas existentes em

nossa legislacao.

5.5 Consequéncias Geradas a Vitima

N&o se pode olvidar que uma exposi¢cao intima ndo consentida pode
trazer sequelas irreparaveis a vitima, na medida em que através da internet qualquer
conteudo € enormemente disseminado de forma praticamente instantanea.

Dados divulgados pela ONG End Revenge Porn (2017) revelam que
90% das vitimas do Revenge Porn sdo mulheres. Isso demonstra o tamanho do
machismo que ainda existe em nossa sociedade, que julga mais aquela que se
deixou fotografar ou filmar do que aquele que, violando totalmente os direitos
fundamentais, expds a intimidade daquela publicamente.

Assim, a atitude do ofensor € minimizada, o que, somada a falta de
tratamento legal especifico e tipificacdo penal inadequada, gera ainda mais
impunidade.

Além disso, o estudo conclui que 93% das vitimas ja sofreram
problemas emocionais por terem sido vitimas, o que ndo surpreende, pois
diariamente vemos casos de pessoas que perderam o0 emprego, que foram
subjugadas pela familia e amigos em razao de terem “caido na rede”.

E imagens intimas ndo sdo seus unicos dados que as vitimas veem
serem expostos. O mesmo estudo apurou que dados bancéarios, de identificacéo e
endereco sao outras informacgdes divulgadas online pelos agressores, 0 que gera

enormes transtornos a vitima.
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6 ESTUPRO VIRTUAL

6.1 Conceito

No més de agosto de 2017, em Teresina, no Piaui, ocorreu o primeiro
caso do Brasil de Estupro Virtual. Por decisdo inédita, um homem teve sua priséo
temporéria decretada pela préatica do crime tipificado no artigo 213 do Cddigo Penal
por ter tirado fotos intimas da vitima, sem ela notar, e depois a chantageado
exigindo que se masturbasse, filmasse e |he enviasse as imagens, para satisfacao
da sua lascivia.

Logo apds, no més de setembro, outro caso foi enquadrado como
Estupro Virtual, agora em Carmo do Paranaiba, Minas Gerais, onde um homem
exigia transferéncias em dinheiro ou mais imagens das vitimas para nao divulgar as
que ja possuia para seus namorados, familiares e colegas de trabalho.

A partir de entdo muitas discussdes se iniciaram no mundo juridico,
pois naturalmente tal decisdo causou espanto, diante da falta de contato fisico entre
autor e vitima, o que, a primeira leitura, parece Obvia exigéncia da lei.

Inicialmente relembramos que, apés a reforma de 2009 no Cdédigo
Penal, provocada pela Lei n° 12.015, o crime de estupro foi fundido com o de
atentado violento ao pudor, passando a considerar como tal, ndo somente 0s atos
de conjuncdo carnal entre autor e vitima, mas também quaisquer outros atos
libidinosos.

Assim, temos que o Estupro Virtual seria modalidade da pratica do
crime de Estupro, onde o agente constrangeria a vitima, mediante grave ameaca, a
praticar outro ato libidinoso, como a automasturbacao, através do uso da internet e
de redes sociais.

Nota-se que a descricdo acima amolda-se perfeitamente a redacédo do
artigo 213 do Cdédigo Penal, sendo que a controvérsia se da pela falta de contato
fisico entre autor e vitima, elemento este que nao é exigido pelo tipo.

Com efeito, ndo ha diferenca entre o agente estar por exemplo no
mesmo quarto que a vitima, exigindo pessoalmente que esta se masturbe ou que
insira objetos em sua vagina, ou estar a quildmetros de distancia exigindo as

mesmas coisas, porém através de aplicativo de troca de mensagens.
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Protege-se o mesmo bem juridico, que é a liberdade sexual da vitima,
0S sujeitos ativo e passivos sd0 0s mesmos, bem como o tipo objetivo e subjetivo,
podendo configurar-se tranquilamente o tipo penal de Estupro, com todos seus
elementos.

O fato da conduta se dar por meio de redes sociais ou da internet é
irrelevante para a tipificacdo, sendo somente instrumentos do crime. Pelo contrério,
0 uso destes facilitaria a investigacao.

Se um grande problema dos crimes contra a dignidade sexual é a
questdo da prova, pois na maioria dos casos resta a palavra da vitima contra a do
agressor (embora a jurisprudéncia determine que a da vitima tenha mais forca do
gue em outros crimes), no estupro virtual a apuragcéo contaria com os dados digitais
como testemunhas. Se através da analise das conversas néo ficasse demonstrado o

consentimento, o crime estaria configurado.

6.2 Divergéncias Doutrinarias e Jurisprudenciais

Em que pese ser uma novidade para o mundo juridico, com o primeiro
caso tendo sido registrado ha menos de 01 ano, as situacfes ocorridas ja nos levam
a refletir em correntes favoraveis e contrarias a existéncia da modalidade virtual para
configuracdo do crime de estupro.

No estupro virtual o agente geralmente ja tem o dominio psicolégico
sobre a vitima, o que somado as ameacas feitas, a levam a ceder e praticar o que
lhe esta sendo determinado. Os meios digitais, como as redes sociais, s6 ampliaram
as formas de gque o crime pode ser praticado, ndo alteraram as condutas.

Assim, para a tipificacdo penal no artigo 213 o uso da internet é
irrelevante, bastando que o fato se amolde a descricdo do artigo. Na verdade, a
grande controvérsia reside no fato de nao haver contato fisico entre autor e vitima,
pois o fato ndo esta sendo praticado pessoalmente.

Sobre isso, a discussdo na doutrina ja € mais antiga, sendo que

grande parte aceita a hipétese, a exemplo de Greco (2012, p. 497):

Entendemos nado ser necessario o contato fisico entre o agente e a vitima
para efeitos de reconhecimento do delito de estupro, quando a conduta do
agente for dirigida no sentido de fazer com que a prépria vitima pratique o
ato libidinoso, a exemplo do que ocorre quando o agente, mediante grave
ameaca, a obriga a se masturbar.
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Do mesmo modo entende Marcéo (2011, p. 100):

Se for constrangida a tocar o proprio corpo com objetos, estara praticando
um ato em que ha contato fisico — que ndo precisa ser com o corpo de
ninguém, podendo ocorrer o contato de objetos com o corpo do ofendido.

Ainda no mesmo sentido € a doutrina de ESTEFAM (2009, p. 36),
BARROS (2010, p. 15); e a jurisprudéncia: TJ-SC - RC 20140173007 e TJ-SP - APL:
00029917120138260590.

Destacamos recente decisdo proferida pelo Superior Tribunal de
Justica durante o julgamento de um crime de estupro de vulneravel, afirmando que o

contato fisico entre ofensor e ofendido ndo é obrigatorio, confira-se:

A conduta de contemplar lascivamente, sem contato fisico, mediante
pagamento, menor de 14 anos desnuda em motel pode permitir a
deflagracdo da acdo penal para a apuracdo do delito de estupro de
vulneravel. Segundo a posicdo majoritaria na doutrina, a simples
contemplagdo lasciva ja configura o "ato libidinoso" descrito nos arts. 213 e
217-A do Cddigo Penal, sendo irrelevante, para a consumacéo dos delitos,
gue haja contato fisico entre ofensor e ofendido. (STJ. 52 Turma. RHC
70.976-MS, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgado em 2/8/2016 (Info 587).

Assim, defendemos que o mesmo entendimento deve ser aplicado ao
estupro virtual, sendo as ferramentas digitais meros instrumentos do crime, nao
interferindo no resultado, pois ndo h& contato fisico entre autor e vitima da mesma
forma em que nado haveria nas situacdes que comumente ja ocorrem.

Naturalmente que a possibilidade de se existir um estupro virtual ainda
causa espanto, portanto ha divergéncia doutrinaria.

Essa segunda corrente defende principalmente que as conversas onde
0 agente ameaca a vitima exigindo o envio de material de cunho sexual seriam
indicios da prética do crime de estupro, ou no maximo, atos preparatérios do crime
(OPICE-BLUM, 2017).

No receio de afronta ao principio da legalidade, h4 quem entenda
também que a tipificacdo deve se dar no crime de constrangimento ilegal, previsto
no artigo 146 do Cédigo Penal.

Neste sentido, entende Pereira (2017):

Aqui no caso concreto do Piaui, a vitima, sob grave ameaca de ter suas
imagens intimas divulgadas pela rede social, se masturbando ou
introduzindo objetos na cavidade vaginica, estaria fazendo o que a lei ndo
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manda, o que, sem dlvidas, configuraria, o crime de constrangimento legal.
Simplesmente tipificar, inovando condutas criminosas onde a lei néo o fez, é
algo temerario de um modelo eminentemente repressor, de rancgo
persecutério, e que deve ser afastado e combatido por profissionais que tém
compromissos isentos com o bem-estar social.

De acordo com Martins (2017), a decisdo proferida pelo magistrado
Luiz Moura, em Teresina/Pl, ao configurar o primeiro caso de estupro virtual no pais
estaria equivocada na medida em que deu a entender que existe um tipo penal
autbnomo em nosso ordenamento, o que ndo é verdade, pois admitida sua
existéncia, seria apenas modalidade do crime de estupro.

Explica também ele:

Em outras palavras, so ha crime de estupro com a intervencdo material do
sujeito ativo, pois se 0 constrangimento vem para que a vitima permita que
com ele se pratique ato libidinoso, também vem para que ela pratique com
ele ato libidinoso, o qual, em ambas as situa¢des, pode ou ndo consistir em
uma conjuncdo carnal. Logo, sua participacao é indispenséavel.

Também de forma contréria, pode-se lembrar que seria
desproporcional aplicar-se a mesma pena privativa de liberdade a um crime
cometido de forma virtual e a um crime cometido de forma real, pois este é revestido
de uma reprovabilidade social muito maior.

Na mesma toada, tém-se o problema de o estupro ser classificado
como crime hediondo, conforme artigo 1°, V da Lei n° 8.072/90, e ser inafiancavel,
rigor este que torna ainda mais forcoso seu reconhecimento como virtual.

A favor da obrigatoriedade de contato fisico entre autor e vitima para
configuracéo do crime de estupro, era a jurisprudéncia um pouco mais antiga: STJ -
REsp: 889833 RS e TJSP — RT 573/362. Atualmente ja é praticamente pacifico o

entendimento pela desnecessariedade, conforme explicitado acima.
6.3 Direito Comparado — Sextortion
Em meados de 2010 ocorreu nos Estados Unidos o primeiro caso que

recebeu a denominacdo de Sextortion, dada pelo departamento de Policia Federal, o

Federal Bureau Investigation — FBI.
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O caso foi de um hacker que, através de imagens obtidas por webcam
e de conversas, chantageava as vitimas para receber mais imagens de cunho
pornografico, extorquindo-as sexualmente.

A partir de entdo muitos outros casos foram registrados, e o termo se
tornou mais popular, tratando-se da aglutinacdo das palavras sex e corruption, esta
altima no sentido de algo que esta corrompido, estragado, referindo-se a dignidade
da vitima. Deriva também da expressao sexting, que é a acdo de trocar mensagens
de conteudo sexual em aplicativos de conversa.

Atualmente se tornou inclusive verbete do Dicionario Cambridge
(1995), que o definiu da seguinte maneira: “é a pratica de forgar alguém a fazer algo,
particularmente a desempenhar atos sexuais, ameacando publicar fotos nuas dele
ou informacdes sexuais sobre ele (em livre traducao)”.

Em 2012, a Associacdo Internacional de Mulheres Juizas (IAWJ)
realizou um estudo sobre a sextortion, patrocinado por paises como Holanda,
Tailandia, Filipinas e Bosnia Herzegovina. Em decorréncia do trabalho, definiram
gue para caracterizacao, trés sdo 0s requisitos: 0 envio das imagens em troca do
siléncio, 0 uso de coercdo/ameaca, e 0 abuso de autoridade, ou seja, 0 agente deve
estar em uma posicado de dominio sobre a vitima.

Adaptada ao portugués brasileiro, a expressao se tornou Sextorsao,
um neologismo derivado das palavras sexo e extorsdo. O crime de extorsdo é
tipificado em nosso ordenamento, no artigo 158 do Cddigo Penal, tratando-se da
conduta de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, € com 0
intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar
que se faca ou deixar de fazer alguma coisa”.

Assim, nota-se uma ligeira, porém importante diferenca da expressao
original americana: aqui h4 o elemento subjetivo do injusto consistente no fim de
obter indevida vantagem econdmica. Portanto, no caso de o agente exigir imagens
da vitima para de alguma forma auferir vantagem econémica, estaria caracterizado o
crime de extorsao, sendo o contetdo sexual apenas instrumento do crime.

No caso da conduta ocorrer conforme a descricAo americana, a
depender da interpretacdo dada, estariamos diante do crime de constrangimento
ilegal (artigo 146, CP).

E por fim, se 0 agente possui imagens da vitima, e através da ameaca

de divulgacéo delas a coage para que mais material seja enviado, desta vez com a
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exigéncia de que contenha ela se masturbando, inserindo objetos ou praticando atos
libidinosos diversos, seria caracterizado o crime de Estupro Virtual, na verdade
modalidade do crime concreto tipificado no artigo 213 do Cdédigo Penal, conforme
visto nos tépicos anteriores.

Assim disp6e Cunha (2018, p. 502):

Pratica cada vez mais comum é a denominada sextorsdo, em que o agente
constrange outra pessoa se valendo de imagens ou videos de teor er6tico
gue de alguma forma a envolvam. No caso, emprega-se grave ameaca
consistente na promessa de divulgacdo do material caso a vitima se recuse
a atender a exigéncia. A depender das circunstancias, vislumbramos trés
figuras criminosas as quais a conduta pode se subsumir: a) se 0 agente
simplesmente constrange a vitima a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer
o que ela ndo manda, ha constrangimento ilegal; b) se constrange a vitima,
com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem
econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa, ha
extorsdo; c) se constrange a vitima & pratica de atividade sexual, ha o crime
em estudo.

Diante do exposto, nota-se que a doutrina mais moderna ja admite a
possibilidade da existéncia do crime de Estupro Virtual, precisamente, através da

modalidade sextorsao.

6.4 Projeto de Lei

Em razdo da novidade que € o assunto, ainda pouco se fala sobre o
Estupro Virtual, sendo que as discussdes existentes praticamente se restringem ao
meio doutrinario.

Porém, atualmente temos em andamento o Projeto de Lei n°® 9.403/17,
de autoria do deputado Felipe Bornier (PROS-RJ), que visa incluir um quarto
paragrafo ao artigo 158 do Codigo Penal, de seguinte redagao: “Incorre nas mesmas
penas quem ameaca divulgar conteddo intimo de outrem com o intuito de obter para
si vantagem, a fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa”.

Como justificacao do projeto, apresenta-se o0 seguinte:

Embora néo se desconheca a existéncia de tipos penais como a extorséo e
0 proprio estupro, que poderiam abarcar a conduta em foco, a presente
iniciativa presta-se a espancar as duvidas existentes no cenario juridico
acerca do enquadramento de certas condutas perpetradas no ambiente
virtual.
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Nota-se que no novo paragrafo o termo vantagem €& apresentado
sozinho, desacompanhado da palavra econOmica. Assim, a aprovacdo desta
proposta legislativa seria muito vantajosa na medida em que seria considerado crime
de extorsdo uma gama muito maior de situa¢cdes, nao s6 aquelas onde o agente visa
obter algum tipo de lucro.

Por conta disso, poderiam ser abarcadas também as condutas onde a
exigéncia se da com o fim de satisfacdo da lascivia do agente.

Com o devido preciosismo, ousamos discordar.

O crime de extorsdo é punido com pena de quatro a dez anos de
reclusdo, ou seja, com severidade muito maior do que o crime de constrangimento
ilegal, cuja pena é de detencéo de trés meses a um ano.

Assim, com a aprovacao do Projeto de Lei n® 9.403/17, claramente uma
melhoria seria feita, pois condutas que antes seriam enquadradas de forma residual
como constrangimento ilegal, por falta de tipo melhor, agora poderdo ser
enquadradas como extorsao, trazendo maior justica.

Ocorre que o ideal na verdade seria que os entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais prevalecessem no sentido de aceitar a modalidade virtual para a
pratica do crime de estupro.

Trata-se de adequacéo tipica mais correta, pois todos os elementos
previstos no artigo 213 estariam presentes, sendo 0s meios virtuais apenas
instrumentos para a pratica do crime.

Diante o exposto, temos que o operador do direito deve estar atento
aos desenvolvimentos da sociedade, para que os delitos virtuais sejam configurados
adequadamente, sob pena de se proliferarem muito mais, em virtude do sentimento
de impunidade causado pelo argumento de ndo serem crimes reais; além do fato de

estar-se desvalorizando os danos e sofrimentos causados a vitima.



62

7 CONCLUSAO

Ha quase dez anos, ja viviamos em uma época totalmente tecnoldgica,
com amplo acesso a internet, usada em todas as areas, como trabalho, lazer e
comunicac¢des. Em questdo de segundos ja era possivel saber dos acontecimentos
de qualquer lugar do mundo, em tempo real. E a chamada Era da Informagao.

Neste contexto adveio a Lei 12.015/09, que finalmente reformou a parte
do Cddigo Penal relacionada aos crimes contra a dignidade sexual, ha muito
desatualizada e em dissonancia com o cenario acima descrito.

Atualmente, vivemos em uma sociedade ainda mais moderna. Menos
de dez anos parece pouco em matéria de evolugdo social, porém a analise ndo deve
ser feita olhando para os dez anos anteriores, pois na realidade o crescimento se da
por progressao geomeétrica.

Assim, com 0 uso em massa das redes sociais, hoje em dia qualquer
um tem voz, qualquer opinido pode ser levada a milhares de pessoas. Além disso,
importante papel tem também os aplicativos de mensagens instantaneas, que
alastram informacg@es, imagens e videos em tempo infimo.

Diante desta conjuntura, as mudancas trazidas pela Lei 12.015/09 vao
se tornando insuficientes, pois situa¢fes cada vez mais sui generis vém ocorrendo,
e a legislacdo ndo oferece a tutela adequada. Ou seja, € um momento de
surgimento de lacunas.

E o presente trabalho concluiu que a maior delas é a falta de um tipo
penal intermediario. Através da explanacdo sobre 0s casos dos ejaculadores de
coletivos, analisamos que as duas Unicas solucdes oferecidas atualmente pela
legislacdo, quais sejam, crime de estupro ou contravencdo penal de importunacao
ofensiva ao pudor, ndo sao suficientes para punir aquele que pratica tdo repugnante
conduta; carecendo a sociedade da criagdo de um novo crime que abarque estes
atos considerados de média gravidade.

Outra lacuna importante que foi analisada é a relacionada a pornografia
obtida de forma n&o consensual, a chamada pornografia de vinganga ou revenge
porn. Aqui, inferiu-se que se trata de conduta que deixa profundas marcas em suas
vitimas, na maioria mulheres, podendo ser caracterizada como espécie de violéncia
de género, inclusive com a aplicacdo da Lei Maria da Penha. Por ser fato

completamente especifico, ndo podendo ser confundido com outros delitos como
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constrangimento ilegal ou extorséo, € necessaria a aprovacdo de um dos projetos de
lei atualmente em andamento no Congresso Nacional que visam solucionar a
guestao, concedendo o correto enquadramento legal.

Por fim, a ultima lacuna de grande relevancia que se apurou existir
atualmente no ordenamento € sobre a existéncia do Estupro Virtual, cuja discusséo
€ cada vez mais recorrente em virtude do uso da internet como instrumento para sua
pratica. Aqui concluiu-se pela necessidade da adequacdo da interpretacdo dos
criminalistas de modo a reconhecer a existéncia desta modalidade de estupro, sob
pena de desvalorizag¢ao do fato praticado.

Neste diapasdo, concluimos o presente estudo defendendo a
existéncia de relevantes lacunas no que tange a tratativa dos crimes contra a
dignidade sexual, que devem receber a devida atencdo dos legisladores e
operadores do direito para que sejam sanadas, tendo em vista os desentendimentos
causados no dia-a-dia, o sentimento de impunidade gerado na sociedade e a
injustica sofrida pelas vitimas.

A analise de cada caso devera ser meticulosa, devendo ser combatido
o Direito Penal Simbdlico, pois novos tipos penais ndo podem ser criados
indiscriminadamente, apenas atendendo aos clamores sociais e midiaticos. O
legislador tem o dever de manter-se atualizado e enfrentar as novas questdes que
vao surgindo, porém sempre se pautando pelos Principios da Legalidade e da

Necessidade na busca da real justica.
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