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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo fazer uma critica a reforma da lei
12.015/2009 sobre os crimes sexuais, expor que a redacado da lei possui uma falha
ao juntar os atos libidinosos na lei de estupro. H4 uma grande necessidade de um
tipo penal intermediario para que seja suprida essa falha. Deste modo, para o
desenvolvimento do trabalho foi utilizado doutrinas de grandes autores,
jurisprudéncias, monografias, dissertacbes de mestrado e revistas juridicas. O
estudo em questdo resultou em uma analise aprofundada a atual lei de estupro,
como ela vem sendo aplicada nos tribunais brasileiros. Conclui-se que de fato é
necessaria uma nova reforma da lei, de forma a graduar os atos libidinosos, para
gue haja uma paridade entre os julgamentos, uma proporcionalidade da aplicacao
da pena. O presente trabalho contribui para o entendimento da atual lei deficiente
que temos em nosso ordenamento juridico e para a necessidade de um tipo penal
intermediario.

Palavras-chave: Ato libidinoso. Crimes Sexuais. Estupro. Proporcionalidade.



ABSTRACT

This monograph aims to criticize the reform of the law 12.015 / 2009 on sexual
crimes, to expose that the wording of the law has a flaw in joining the libidinous acts
in the law of rape. There is a great need for intermediate criminal type for this failure
to be addressed. Thus, for the development of the work was used doctrines of great
authors, jurisprudence, monographs, masters dissertations and legal journals. The
study in question resulted in an in-depth analysis of the current rape law, as it has
been applied in Brazilian courts. It is concluded that in fact a new reform of the law is
necessary, in order to graduate the libidinous acts, so that there is a parity between
the judgments, a proportionality of the application of the sentence. The present work
contributes to the understanding of the present deficient law that we have in our legal

order and to the necessity

of an intermediate type.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso foi desenvolvido de forma a ser
uma critica a reforma da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009, visto que apos a
mesma foi englobado os atos libidinosos no crime de estupro fazendo com que nao
haja uma paridade na aplicacdo da pena diante dos tribunais. Far-se-a necessario,
portanto, mostrar a necessidade de uma nova reforma na lei de estupro para
agueles sujeitos que cometem o crime por atos libidinosos de cunho leve.

Para a elaboracdo do presente trabalho, foi abordado um estudo utilizando
doutrinas de renomados autores, jurisprudéncias dos tribunais brasileiros, revistas
juridicas eletrénicas, trabalhos de conclusdo de curso de Universidades e
dissertacOes de mestrado.

O presente estudo ira tratar da deficiéncia da lei de estupro apos a reforma e
como é aplicada a pena pelos magistrados, se tal aplicabilidade acompanha o
principio da proporcionalidade.

No primeiro capitulo far-se-4 um estudo sobre o crime de estupro desde o
seu tipo penal, a importancia do principio da proporcionalidade e do direito penal
minimo para este tipo, bem como uma conceituacdo do crime de estupro em si,
abordando o crime antes da reforma da lei 12.015/09 e apos a reforma, assim como
sua aplicabilidade na égide atual para que se possa compreender o crime estudado
ao longo do presente trabalho.

No segundo capitulo abordar-se-a um estudo em torno do direito penal do
inimigo, analisando desde o nascimento deste direito até a possibilidade de
aplicacdo em nosso sistema juridico, isto é, no que concerne o direito penal do
inimigo para o crime de estupro. Também no mesmo capitulo, far-se-4 um estudo de
jurisprudéncias com acérddos dos tribunais brasileiros, o qual demonstra a
deficiéncia da lei apds a reforma ao ser aplicada no caso concreto.

No terceiro capitulo abordar-se-a a grande necessidade de um tipo penal
intermediario, expressando um crime Unico que possui condutas alternativas,
demonstrando quais as leis que os juristas usam para tentar suprir a lacuna da
mesma, como € feita a aplicabilidade nos tribunais atualmente e sua dificuldade em

aplica-la.



2 A REFORMA DA LEI DE ESTUPRO

Inicialmente, para que se possa compreender a mudanca da legislacao
atual, faz-se necessaria, a abordagem de alguns conceitos basicos. Deste modo,
neste primeiro capitulo far-se-4 uma abordagem do bem juridico tutelado pelo direito
penal, em especial no crime de estupro, 0 principio constitucional da
proporcionalidade e o minimalismo penal.

Tem-se, deste modo, neste primeiro capitulo, como objetivo verificar qual o
bem juridico tutelado pelo novo texto de lei do artigo que cuida do crime de estupro,
bem como verificar de que maneira o principio da proporcionalidade é aplicado ao
direito penal. Ainda, verificar-se-4 o conceito de minimalismo penal e como ele é
inserido no direito penal constitucional brasileiro.

Deste modo, pretende-se demonstrar como ficou a atual redacéo da Lei n.
12.015 de 2009 no artigo 213 do Codigo Penal, como é aplicado atualmente,
fazendo uma andlise ao principio da proporcionalidade na aplica¢do da pena no que
se refere aos atos libidinosos diversos da conjuncéao carnal enquadrado nesta lei, de
forma a analisar a pena aplicada a quem comete a conjuncédo carnal de forma
forcada, e a quem comete um ao libidinoso como um beijo lascivo. Observa-se,
entdo, a proporcionalidade da pena aplicada, visto ser a liberdade sexual um bem

juridico tutelado pelo direito penal.

2.1 Bem juridico protegido e o tipo penal

O Estado Democratico de Direito surgiu para impedir os abusos e
autoritarismo do Estado e, também, para proteger o homem do préprio homem.
Deste modo, as leis sdo elaboradas com o fim de proteger o individuo em
sociedade. Assim, as leis funcionam como um mecanismo de controle
comportamental social, que com o passar do tempo tomam uma nova roupagem, e
se adéquam aos problemas da sociedade atual.

Em seu Caodigo Penal de 1830, o Brasil adotava a expresséao direito criminal,
e nos préximos codigos até o que se aplica atualmente, foi utilizada, desde entéo, a
expressao direito penal, que visa proibir condutas e definir crimes sob ameacas,
normas e medidas. Atualmente, o codigo penal brasileiro esta dividido em duas

partes, sendo a primeira a parte geral, que € onde se encontra a edicdo das normas



e orienta o intérprete a verificar o fato com determinada infracdo penal, e a parte
especial, que é aquela que define, por exemplo, o conceito de funcionario publico e
causas que eliminam o crime ou até mesmo isenta de pena, destinada a definir
delitos e destinar penas. (GRECO, 2014, p. 01-06)

Assim, no ano de 2009 houve uma alteracdo do texto do artigo 213 do
Caodigo Penal, que, por assim dizer, alterou o verbo, o tipo penal e o sujeito. Deste
modo, passou a ndo defender apenas a liberdade sexual da mulher e sim a defender
também a liberdade sexual do homem, ndo vendo o estupro apenas como a
conjuncao carnal, introduzindo o pénis na vagina, onde o sujeito ativo era somente o
homem, e sim, levando em conta todo ato libidinoso ao qual se enquadra 0 homem
também como sujeito passivo. (CAPEZ, 2011, p. 44)

Na redacdo do Cddigo Penal anterior, eram considerados o crime de estupro
e atentado violento ao pudor, sendo dois crimes distintos com tipos penais isolados.
Com a mudanca na Lei n. 12.015/2009, considerando todos os atos libidinosos
diversos da conjungéo carnal, temos apenas um crime. (CAPEZ, 2011, p. 44)
No tocante aos bens juridicamente protegidos pelo artigo 213, podemos citar
a liberdade sexual e a dignidade sexual (GRECO, 2014, p. 469). O direito penal
protege os bens juridicos de forma a garantir uma boa convivéncia entre os cidadaos
(FAYET, 2011, p. 41).
Nesse sentido, Fernando Capez (2011, p. 44), ao se referir ao ato libidinoso:

Também se caracteriza ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal a agdo do
agente que, mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca, beija a
vitima de forma lasciva, ou apalpa seus seios ou nadegas, ou acaricia suas
partes intimas, ainda que esteja vestida.

Ao ser praticado o crime de estupro, é agredida a liberdade e a dignidade do
ser humano de modo a humilha-lo com o ato sexual. A lei ainda acrescenta como
tipo penal, em sua parte final, outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima. A liberdade sexual € o comportamento pelo qual
o ser humano escolhe com quem, como e quando mantém a relacdo sexual, ou seja,

€ sua forma de escolha, € o poder sobre 0 seu corpo sem ser um poder repressivo
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ou coagido que tanto a mulher quanto o homem possuem, sendo escolhas basicas e
essenciais. (GRECO, 2014, p. 469)

Na forma antiga do Cédigo Penal era considerado o crime de estupro e
atentado violento ao pudor, sendo dois crimes distintos com tipos penais isolados.
Com a mudanca na Lei n. 12.015 de 2009, considerando todos os atos libidinosos
diversos da conjuncéo carnal, temos apenas um crime. (CAPEZ, 2011, p. 44.)

Ao se analisar o tipo penal do crime de estupro tem-se o verbo constranger
(obrigar, forcar) alguém a acdo mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncao
carnal (introducdo completa ou incompleta do pénis na vagina) ou a praticar ou
permitir a pratica de ato libidinoso (todo ato praticado a fim de satisfazer o prazer
sexual, sexo oral, sexo anal, masturbacdo), de modo a ser uma pratica dolosa.
(FAYET, 2011, p. 55)

Nucci (2014, p. 1023), ao conceituar o nucleo do tipo do crime de estupro,
diz que “constranger significa tolher a liberdade, forcar ou coagir. Nesse caso, 0
cerceamento destina-se a obter a conjuncao carnal ou outro ato libidinoso”.

No tipo penal temos o0 objeto formal e o objeto material que formam o tipo
objetivo, sendo o primeiro composto por elementos descritivos, pela norma, e o
segundo composto por um risco, ou seja, um fato que atinja o bem juridico. (FAYET,
2011, p. 55).

Agora, mostra-se necessario conceituar o principio da proporcionalidade,
bem como o0 modo como ele é empregado na aplicacdo da pena nos casos de crime

de estupro, estudo que sera feito no préoximo subtitulo.

2.2 Do principio da proporcionalidade e do direito penal minimo

O principio da proporcionalidade tem se mostrado de suma importancia na
aplicacdo de uma pena. No que tange ao crime de estupro na nova lei, podemos
observar ele quando fazemos uma analise da aplicabilidade da pena no que diz
respeito aos atos libidinosos, que levanta duavidas acerca da letra da lei. José

Antonio Paganelle Boschi (2014, p. 55) argumenta no sentido de que

Embora destinado primordialmente a contencdo dos excessos no direito
administrativo, o principio da proporcionalidade é qualificado como um
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escudo de protecdo dos direitos e das liberdades, em todas as areas do
direito.

O principio da proporcionalidade vem trazer a sancdo penal de uma forma a
ser aplicada sem excessos e livre de abusos, o que por vezes, no direito penal,
evidencia certa dificuldade, pois ndo raro a nhorma acaba ndo sendo compativel com
o delito praticado, havendo uma desproporcdo na punibilidade (GRECO, 2014, p.
81).

O principio da proporcionalidade também serve para que o judiciario possa
anular os atos administrativos ou legislativos quando o fim ndo est4 de acordo com o
instrumento empregado, havendo uma forma menos gravosa de chegar ao
resultado, sem excesso (BARROSO, 2013, p. 283).

Este principio € utilizado de forma a solucionar atritos entre os direitos
fundamentais. Sendo ele uma regra de aplicacao do direito, usado para interpreta-lo.
O principio da proporcionalidade € utilizado desde a civilizagdo ocidental, tendo a
ideia de Aristoteles que defendia que o justo era proporcional e o que se referia a
injustica tinha-se a ideia de desproporcionalidade. Foi na lei de talido que houve uma
mudanca, houve um progresso o qual utilizou a propor¢cdo entre o dano que foi
causando e a forma de punigdo. Anterior a progressao a lei era “olho por olho e
dente por dente”. (SILVA, 2010, p. 11).

José Antonio Paganella Boschi cita sobre os principios:

Os coédigos ndo contem solugbes para todos 0s casos e nessa auséncia de
regulacéo explicita que os principios, como soldados de reserva, sdo chamados e
entram em acdo para resolverem o problema concreto e assegurarem a
supremacia do direito. (BOSCHI, 2014, p. 29).

Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade no ambito penal tende a
nao ser aplicado nem superior e nem inferior ao crime cometido, garantindo o
Estado Democratico de Direito e protegendo os direitos fundamentais tais como a
dignidade da pessoa humana. Deve haver, dessa forma, uma adequacdo entre o
meio e o fim do delito praticado, sempre sendo 0 meio menos gravoso, sem

excessos. Visto que o ordenamento juridico brasileiro compreende um grande
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namero de infragcbes penais, € de grande dificuldade para o jurista aplicar a
proporcionalidade (GRECO, 2014, p. 81).

Este principio ndo est4 expresso na Constituicdo Federal, mas fundamenta-
se no devido processo legal previsto no artigo 5°, inciso LIV do mesmo diploma e
nas ideias de justica, protegendo os direitos fundamentais e os direitos de interesse
publico, estabelecendo como uma norma deve ser interpretada, graduando o peso
da norma aplicada pelo juiz de forma a evitar uma injustica (BARROSO, 2013, p.
328-329).

No Cdédigo Penal podemos identificar o principio no artigo 59, quando se
refere ao juiz para que a aplicacdo da pena ndo seja mais do que necessaria e
suficiente. Este principio divide-se em trés subprincipios, sendo eles a adequacao, a
estrita necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. (BOSCHI, 2014, p. 55-
56).

No que se refere a proibicdo de protecao deficiente diz que, assim como néo
se deve admitir o excesso, também néo se deve deixar que os direitos fundamentais
acabem por beneficiar de forma indevida um agente de modo a aplicar-lhe uma pena
menos gravosa. Observa-se que, em se tratando do principio da proporcionalidade,
tém-se estes dois vieses, 0 que diz respeito a pena ser menos ou mais gravosa do
gue deveria, cabendo assim a andlise do delito cometido e a aplicacdo da
proporcionalidade de forma correta analisando-se essas duas correntes (GRECO,
2014, p. 81-82).

Diante disso, far-se-a necessario abordar o minimalismo penal em razédo da
sede por penas mais altas e vingativas com a qual frequentemente se depara ao
entrar em contato com a sociedade atual. Assim, abordar-se-a o direito penal
minimo para que se possa identificar uma falta de cultura do direito penal e a
precariedade de penas mais dignas que possam permitir a ressocializacdo do
individuo que comete ato ilicito, visando o minimalismo como fonte primordial para o
desenvolvimento da sociedade no que tange ao sistema penal.

O direito penal minimo surgiu no regime absolutista, o qual foi
essencialmente marcado por penas rigidas e desproporcionais que vigoraram no
continente europeu por volta do século XVIIl. Nessa mesma época, comegou a se
levantar duvidas sobre tal sistema punitivo, por meio de estudos entre
pesquisadores e filosofos, e assim deu-se inicio ao principio da dignidade da pessoa

humana. De mesmo modo, Charles de Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau,
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inconformados com o sistema punitivo, inauguraram criticas e propuseram a pena
de forma individual e de forma a ser menos cruel possivel. Destarte, na Revolucéo
Francesa, as ideias de que deveria haver uma reforma penal espalharam-se pela
Europa, de acordo com os pensamentos iluministas de liberdade, igualdade e
fraternidade. (COSTA, 2016, p. 03-04)

ApoOs essa época, deu-se inicio aos pensamentos de Cesare Beccaria, que
lutava por uma reforma do Direito Penal, mas foi mais adiante pelos pensamentos
de Rousseau, Voltaire e John Locke que se iniciou o direito penal moderno, onde se
pensava em recuperar o agente do delito. A partir desse momento historico, que
inaugura o direito penal minimo, luta-se por penas mais proporcionais e humanas,
excluindo as condi¢cdes desumanas em que o infrator era exposto durante o carcere.
(COSTA, 2016, p. 05)

O direito penal minimo anda em conformidade com o principio da
intervencdo minima e o principio da proporcionalidade, sendo um fator importante
para combater a criminalidade por meio da implementacdo de meios para
ressocializacdo. O minimalismo penal defende a ideia de que a pena € um mal para
guem esta sofrendo a pena aplicada, e ndo s6 para o condenado, mas para sua
familia e a sociedade, ligada de forma indireta e, por este motivo, a pena deve ser
aplicada somente quando nao se encaixa outra medida de punicéo. (TELLES, 2010,
p. 26-27)

E em virtude do pensamento iluminista que o Estado jamais deve aceitar
uma penalidade que deriva de um sentimento de vinganca, colocando o direito penal
como ultima ratio, intervindo apenas quando outras medidas abarcadas em outros
ramos do direito forem insuficientes. (MATA, 2008, p. 66)

O Estado, embora tenha o dever-poder de aplicar a pena devido ao Estado
Constitucional de Direito, deve aplicar a pena de maneira a respeitar 0s principios
contidos na Carta Magna. Tais principios estabelecem a protecdo e a garantia a
integridade fisica e a dignidade do condenado, de forma a respeitar seus limites.
(TELLES, 2010, p. 41)

O direito penal minimo vem para restringir o maximo possivel o poder
punitivo estatal, porém vivemos atualmente em uma guerra entre duas ideologias,
onde a primeira se acredita em um direito penal mais rigido, o qual deriva do
movimento repressivo “Lei e Ordem”, que se propde a acabar com a criminalidade, e

outra ideologia que acredita nas ideias vindas do iluminismo, como mencionado
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acima. O pensamento doutrinario segue mais forte na corrente iluminista, que
acredita ser o que mais se enquadra na realidade atual, de modo a reservar a pena
privativa de liberdade somente para agentes que, em razdo da sua periculosidade,
devam permanecer presos. (MATA, 2008, p. 67)

O direito penal minimo deve vir de forma a proteger os bens juridicos, ndo
sendo admitido que o direito penal venha proteger a moral inserida por uma parcela
da sociedade. (GARCIA FILHO, 2013, p. 34)

O direito penal protege os bens juridicos, devendo também proteger a vida
humana individual e coletiva, usando para isso a ameaca de uma penalidade. A
pena, de certa forma, é uma reacdo que o Estado tem em relacdo a um ato ilicito
praticado com violéncia por uma pessoa. A ideia é proteger os ataques mais
intoleraveis, atagues mais expressivos. O Estado Democratico de Direito, visando
buscar sempre a liberdade individual, deve esquivar-se de usar sua forca, em
especial no direito penal. Tem-se a opcédo do direito administrativo e do direito civil,
por exemplo, que, quando cabivel, deve ser usado deixando o Penal em ultima
instancia. (ANDRADE, 2014, p.105-106)

No que tange as garantias penais, viabiliza-se préticas voltadas a diminuir a
violéncia e o poder punitivo, sendo um problema o modelo retributivista, que
aumenta em decorréncia até mesmo da decadéncia politica, utilizando-se dela para
confrontar a violéncia. Destarte, destaca-se o papel politico na jurisdicdo penal. O
carcere, além de sofrimento fisico e psicoldgico, promove a perda da sociabilidade e
da afetividade, carregando consigo a soliddo, superando a mera privacao da
liberdade, pelo que se denota ser uma instituicdo desigual, e seu sofrimento
produzido ndo se fara uma recompensa para ninguém. (SACHS, 2010, p. 29-30)

Para que as normas sejam obedecidas ndo sao necessarias apenas
sancdes, e sim valores, que estdo perecendo em nossa sociedade atual. Nao ha
critérios para a criminalizacdo das condutas, as pessoas que cometem o delito estédo
sendo desperdicadas por nado haver uma ressocializacdo, indicando uma
necessidade grande de revisdo das leis. As garantias processuais e penais estao
sendo cada vez mais violadas e principios cada vez mais desprezados e sem
utilidade. A pena é vista como meio extremo e tem a finalidade de fazer justica, pois
ofende um bem juridico, mas n&o é um meio de evitar o crime, e por isso devem ser

indagadas a sua necessidade e eficiéncia. Diante disso, n&o se deve aplicar uma lei
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mais grave se pode ser obtido o mesmo resultado sendo aplicada uma lei menos
rigorosa. (PROCOPIO, 2013, p. 12-14)

Conforme expde Cornélio Procépio (2013, p.15), “ressalta-se que o bem
juridico é protegido penalmente apenas perante certas formas de agressdo ou
ataque, consideradas socialmente inaceitaveis”.

Ha uma posicdo onde se encontra o direito penal minimo, entre o
abolicionismo e o direito penal méximo. Envolvendo o principio da subsidiariedade e
fragmentariedade, pelo primeiro principio o direito penal fica subsidiario no caso de
os demais fracassarem e, pelo segundo principio, escolhe-se bens fundamentais,
bens esses, protegidos pelo direito penal em pequena parcela. (SILVA, 2013, p. 28.)

Os principios penais, ressaltando-se o principio da legalidade expresso na
Constituicdo Federal, estdo cada vez mais banalizados pela midia criando figuras
criminosas e estipulando penas, afastando cada vez mais o direito de liberdade. Ao
observar a decadéncia do nosso sistema penal brasileiro ao ndo conseguir dominar
a criminalidade e fazer a ressocializacdo do condenado, devemos Ilutar pelo
minimalismo penal, protegendo a convivéncia da sociedade de forma serena. O
garantismo penal anda ao lado do minimalismo, pois tenta deixar em acordo a
normatividade e a efetividade, engrandecendo as formas de liberdade e diminuindo
a violéncia. (PROCOPIO, 2013, p. 16-19)

2.3 O conceito de crime de estupro

Aborda-se adiante um estudo sobre o crime de estupro e sua evolucédo da
legislacdo que o criminaliza, para que seja possivel compreender o delito ao qual
este trabalho se refere.

Veja-se entdo que, a partir do ano 1500, pode-se observar que houve trés
fases, sendo elas o periodo colonial, o periodo imperial e o periodo republicano. No
periodo colonial tinha-se o temor pelo castigo, o direito penal medieval era
reproduzido pelas Ordenacdes Afonsinas, Ordenacdes Manuelinas e Ordenacdes
Filipinas. (FAYET, 2011, p. 24).

Nas Ordenacg0es Filipinas era clara a lei onde dizia que todo homem que de
forma forcosa dormisse com qualquer mulher, deveria morrer, ou seja, tinha-se a
pena de morte. Dessa forma, a pena de morte poderia ser concretizada pelo fogo

até obter o estado de p6. No que envolvia apenas o atentado (atos libidinosos),
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entdo, era estabelecido a pena de degredo, acoitamento, confisco de bens e multa.
(FAYET, 2011, p. 25)

Destarte, o crime de estupro é repudiado j& hd muito tempo atras, desde a
antiguidade € notado o quanto esse crime é grave.

De tal forma as Ordenacdes Filipinas ordenaram até 1830, destarte iniciou o
Caodigo Criminal que teve influéncia da Escola Classica na data de 16 de dezembro
de 1830, sancionado por D. Pedro I, sendo que tal Cédigo abarcava penas especiais
para menores de 14 anos e nao compreendia a culpa, apenas o dolo, tendo escalas
de grau maximo, médio e minimo. Deixava, ainda, a pena de morte ativa e punia o
crime de estupro contra prostitutas de forma mais elevada, pois a honestidade era o
elemento do tipo. (FAYET, 2011, p. 26-28)

O cbdigo criminal, assim como a evolugdo das penas compde uma parte
importante para a histéria do direito no mundo em que vivemos. Referente a

evolucdo das penas, José Antbnio Paganella Boschi (2014, p. 75) ensina que

A evolucdo das penas no tempo, desde quando elas tinham a feicdo de
reacles instintivas contra tudo o que pudesse representar ameaca a
sobrevivéncia individual ou do grupo, passando pelas incipientes
modalidades, até chegarmos nos modelos estatais contemporaneos — foi
lenta, dramética e, segundo Ferrajoli, mais horrenda que a evolugéo
historica dos crimes.

Apés, surgiu o Codigo da RepuUblica, que extinguiu a pena de morte
amparando-se na Constituicdo de 1891. No Cdadigo de 1890 havia uma distincédo de
estupro e atentado violento ao pudor, sendo ambos punidos com prisdo. (FAYET.
2011. p. 30-31.).

Seguidamente, surge o Coddigo Penal de 1940 que tinha as penas de
reclusdo, detencéo ou de multa e que ao longo do tempo sofreu alteracdes. Tratava
o estupro como sendo um fato a constranger a cOpula vaginica por meio de
violéncia, ou seja, 0 sujeito passivo apenas poderia ser a mulher e o atentado
violento ao pudor abrangia atos libidinosos no qual o sujeito passivo se referia a
gualquer pessoa. (FAYET, 2011, p. 34-35)
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Destarte, o Codigo penal de 1940 ainda ndo era o adequado para nosso
ordenamento juridico, pois tratar um crime grave com pena de multa acaba se
tornando uma puni¢cdo muito leve.

Apés passar por esses periodos, hoje se tem a Lei n° 12.015, de 07 de
agosto de 2009 que modificou o Titulo VI do Cdédigo Penal, o qual se intitulava Dos
Crimes Contra os Costumes e agora se fala em Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual (FAYET, 2011, p. 38).

Na legislacéo atual, sabe-se que quando a relacédo sexual € feita de forma a
tornar perpétua a espécie, compreendemos gue tais atos ndo sao imorais, de modo
a serem realizados de forma intima, sendo visto a relacdo sexual como atos naturais
e indispensaveis na vida humana. O problema surge quando tais atos sexuais sdo
realizados de forma incorreta, isto é, prejudicando outrem. Foram com 0 surgimento
desses atos sexuais, realizados de maneira incorreta, que surgiram entao as regras,
leis e principios para proteger a liberdade sexual, regras estas que partiram da moral
e tornaram-se direito, sempre em prol de proteger a espécie humana. (BRANCO,
1978, p. 20)

Sabe-se que o estupro € um ato imoral, que repudia a sociedade, ato de
crueldade maxima que por vezes deixa sequelas fisicas e psiquicas irreparaveis,
levando, por vezes, até mesmo a morte.

O crime de estupro esta exposto no artigo 213 do Cédigo Penal?, revogando
o artigo 214 do mesmo, que tratava em atentado violento ao pudor.
(SBARDELLOTTO, 2015, p. 02)

O crime de estupro enquadrasse em uma modalidade especial de
constrangimento ilegal, sendo o ndcleo do tipo o verbo constranger. O emprego de
violéncia ou grave ameaca praticado pelo agente é necessario para que se configure
o delito. Ao se referir a violéncia, refere-se ao emprego de forca fisica, para
conseguir praticar o ato de conjuncdo carnal, ou permitir, ou praticar ato libidinoso
diverso da conjuncéo carnal. J4 o que se refere a grave ameaca, ela pode ser direta

ou indireta, explicita ou implicita, sendo ela aplicada diretamente a vitima ou

1 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10
(dez) anos. § 12 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. § 22 Se da
conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
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indiretamente, usando pessoas ou coisas que sdo proximas a vitima. (GRECO,
2015, p. 466)

Anteriormente a lei, quando ocorria a conjungao carnal e o ato libidinoso
contra a mulher (Unico sujeito passivo no artigo anterior), eram enquadrados dois
crimes, o crime de estupro e o crime de atentado violento ao pudor. Atualmente o
artigo elenca esses dois crimes em um so6 artigo, pois traz o ato libidinoso para
dentro do crime de estupro configurando apenas um delito. (SBARDELLOTTO,
2015, p. 03). Nucci (2014, p. 1032) conceitua o ato libidinoso como:

Ato voluptuoso, lascivo, que tem por finalidade satisfazer o prazer sexual,
tais como sexo oral ou anal, o toque em partes intimas, a masturbacéo, o
beijo lascivo, a introducdo na vagina dos dedos ou outros objetos, dentre
outros.

O delito de estupro, dependendo da intensidade do ato libidinoso ao
compararmos com a conjuncédo carnal, acaba por se tornar, se o ato for, por
exemplo, um beijo lascivo, um toque na virilha ou nos seios, desproporcional ao
crime de estupro realizado com conjuncdo carnal mediante violéncia, mas aplica-se
a mesma pena de um ato praticado com mais violéncia a um ato que pode ser
enquadrado em penas menos rigorosas.

O crime de estupro é considerado um crime hediondo, sendo o cumprimento
da pena inicialmente em regime fechado, ndo sendo possivel a liberdade provisoria
com fianca, ndo sendo possivel obter concessao de indulto, graca ou anistia. Na
redagéo da lei anterior ndo era considerado crime hediondo, apenas considerava a
hipétese de tanto o crime de estupro quanto o crime de atentado violento ao pudor
fossem praticados na sua forma qualificada pelo resultado (leséo grave ou morte).
Atualmente abrange todas as qualificadas pelo resultado e sua forma simples.
(NUCCI, 2014, p. 1023)

Na lei anterior a reforma tinha-se a liberdade sexual da mulher como objeto
juridico, de modo que a mulher pudesse escolher com quem manter relagbes
sexuais e quais atos praticar. O crime de estupro era trazido no artigo 213 do Codigo
Penal como, constranger a mulher a conjuncédo carnal, mediante violéncia ou grave

ameaca. Sendo 0 estupro o pior crime que possa ser cometido ao que tange a
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liberdade sexual, quando cometido com conjuncao carnal e violéncia. (BURNIER,
2010, p. 42)

Ainda na lei anterior, no que tange ao atentado violento ao pudor, entendia-
se 0 pudor como uma espécie de recato ou sentimento de vergonha, equivalente a
um sentimento de honestidade, um sentimento de decéncia. (MOSSIN, 2002, p. 72)

O bem juridico tutelado no crime de estupro era a liberdade sexual da
mulher, enquanto no crime de atentado violento ao pudor o bem juridico tutelado era
a liberdade sexual. No atentado violento ao pudor, qualquer pessoa poderia dispor e
recusar o ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal, de modo que tanto o homem
guanto a mulher poderiam estar como sujeito ativo ou passivo no crime, pelo que era
referido como um crime comum, abarcando também os homossexuais. (PORTINHO,
2005, p. 45)

O estupro era configurado por obrigar mulher a praticar a conjuncao carnal
usando a violéncia ou a grave ameaca. Antes da reforma da lei, a cépula anal e oral
Nnao era prevista no crime de estupro, mas sim prevista no crime de atentado violento
ao pudor. Era considerado, até entdo, apenas a cépula vaginica, visto entdo, que o
homem nédo entrava como sujeito passivo no delito. (BURNIER, 2010, p. 43)

Na redacédo anterior, 0 homem s0 poderia ser sujeito passivo no caso de ser
cometido algum ato libidinoso contra o homem, ele seria enquadrado no crime de
atentado violento ao pudor. A mulher responderia pelo crime apenas se fosse no
concurso de pessoas como coautora, por exemplo, se a mulher ajudasse o homem a
segurar a vitima ou usasse da ameaca para contribuir que o homem cometesse o
ato ilicito. Também poderia ser a mulher enquadrada como participe, se no caso
induzisse 0 homem a praticar o crime, mas a mulher jamais seria considerada sujeito
ativo do delito. (BRAZ, 2012, p. 09)

No atentado violento ao pudor, artigo 214 do Cdédigo Penal?, o qual foi
revogado, poderia ser enquadrado tanto o homem quanto a mulher como vitima,
pois, qualquer ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal caracterizava o atentado

violento ao pudor. Havia certa dificuldade em distinguir o atentado violento ao pudor

2 Art. 213. Constranger mulher a conjuncédo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca:

Pena - recluséo, de seis a dez anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢éo carnal:

Pena - recluséo, de seis a dez anos.
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da tentativa, pois, os atos praticados em ambos sé acabavam sendo diferenciados
pelo dolo do sujeito ativo. (BRAZ, 2012, p. 09)

Na conduta dos atos libidinosos é enquadrado o beijo lascivo, o qual na lei
atual pode ser entendido como crime de estupro. O que ndo deveria ser
enquadrado, pois ndo é correto ser atribuido ao sujeito uma pena de pelo menos 6
(seis) anos de reclusdo, possuindo a mesma gravidade da pena que é atribuida a
um homicida. Uma parte da doutrina inclina-se ao fato do beijo lascivo pertencer ao
crime de estupro, por exemplo, ha autores que dizem que o beijo lascivo constitui
estupro se empregado com violéncia e grave ameaca e ha autores que defendem
gue o beijo lascivo ndo se compara a gravidade de um coito anal. (GRECO, 2015, p.
503)

A doutrina classifica a conjungéo carnal como crime de mao prépria, ao que
tange o sujeito ativo, pois esta ocorrendo uma acao de cunho pessoal do agente.
Quando a conduta for praticar ou permitir que se pratique ato libidinoso, podemos
dizer que é um crime comum. (GRECO, 2015, p. 468)

J& se pensou em usar o direito penal do inimigo para combater os crimes
sexuais, usar de forma a prevenir o fato identificando o inimigo, ou seja, 0 sujeito
gue cometeria tal fato, excluindo o sujeito da sociedade, motivo pelo qual se abrange

tal medida no seguinte capitulo.
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3 DO DIREITO PENAL DO INIMIGO E DA ANALISE JURISPRUDENCIAL

O presente capitulo descreve o instituto do direito penal do inimigo,
demostrando seu conceito, onde e por que surgiu, bem como tal instituto pode ser
utilizado no Brasil de forma a reduzir a criminalidade. E importante ser feita a
abordagem do direito penal do inimigo neste estudo, em razédo de ser uma forma de
tentativa para reduzir a criminalidade na sociedade.

O capitulo traz uma andlise jurisprudencial de acorddos dos tribunais
brasileiros, para que se possa compreender de que forma se da a aplicacdo da lei
de estupro em casos mais brandos. A jurisprudéncia demostra tanto a pertinéncia do
tema abordado neste trabalho, quanto a aplicacdo no caso concreto, trazendo uma
melhor compreenséo da aplicabilidade da pena.

3.1 Direito penal do inimigo

Em seguida pretende-se esbocar um estudo sobre o direito penal do inimigo,
como se iniciou e como € auferido no Brasil em relacdo a sua aplicabilidade, além de
tecer algumas considera¢cdes no tocante a Constituicdo Federal.

Por volta do ano de 1980, surgiu o direito penal do inimigo para tentar
combater a criminalidade. Era um periodo de progresséo, devido a Guerra Fria e a
Unido Soviética, onde a sociedade cobrava por medidas rigidas para combater a
criminalidade. Gunther Jakobs, incentivador do funcionalismo penal e direito penal
do inimigo, defende que o Estado precisa achar meios de prevenir as pessoas
contra aqueles que cometem crimes com frequéncia e, diante disso o cidadao poder
cobrar medidas de protecédo do Estado. (ARAUJO; DEODATO, 2015, p. 513)

O direito penal do inimigo nasceu no inicio do milénio em contraponto ao
direito penal do cidadao. O direito penal do inimigo foi desenvolvido por Gunther
Jakobs em Frankfurt. Segundo a teoria, 0 agente néo € tratado como um sujeito de
direitos e visa-se excluir esse sujeito da sociedade, visto que ja cometeu varios
delitos ou ja cometeu atos muito graves. (ESTEFAM; GONCALVES, 2017, p. 175)

Destarte, para Jakobs o direito penal serve para todos os cidadédos e o
direito penal do inimigo apenas para contra o inimigo através da coacéo fisica. Ao
combater perigos o direito penal do inimigo acredita que o cidaddo pode um dia
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deixar a condi¢do de inimigo e ser um cidadéo da sociedade. (ARAUJO, DEODATO,
2015, p. 513).

Ao contrério do direito penal do cidad&do que o agente ao cometer o ato ilicito
é aplicada a norma, e ele continua com todos os direitos e garantias na sociedade.
Como exemplo de direito penal do inimigo podemos citar a Lei Patridtica dos
Estados Unidos da América, a qual autoriza a prisdo por tempo indeterminado, tais
como as prisdes de Guantanamo (Cuba) e Abu Ghraib (Iraque), e a tortura utilizada
em interrogatérios (ESTEFAM, GONCALVES, 2017, p. 175). De acordo com
Marilane da Costa Nunes (2010, p. 23),

O Direito Penal do Inimigo se configuraria, portanto, como sendo um modelo
de Direito Penal parcial, através do qual se pune de forma antecipada e
mais rigorosamente, restringindo-se a liberdade, tanto de agir e quanto a de
pensar.

Dessa forma, o inimigo pode ser punido de forma mais dura e de forma
antecipada, sendo este o motivo pelo qual este direito penal possui altas doses de
parcialidade. Por exemplo, garantias processuais e materiais acabam se tornando
mais flexiveis para fins de impor a punicdo. As medidas utilizadas pelo Estado para
combater o inimigo ndo podem ter como finalidade suprir um desejo de vinganca ou
de forma a abusar do poder do Estado, visto o objetivo ser apenas acabar com o
risco oferecido pelo inimigo. (ARAUJO; DEODATO, 2015, p. 516)

Em se tratando da aplicabilidade no Brasil, ndo é possivel utilizar ordens que
impliquem contra as normas fundamentais expostas na Constituigdo Federal,
destarte, o direito penal do inimigo ndo € precaucdo na norma juridica do Brasil. No
gue tange ao principio da ampla defesa, o direito penal do inimigo acaba se
tornando uma afronta, pelo fato de que ninguém € obrigado a produzir prova contra
si mesmo. (MOURA; VARGAS, 2009, p. 11)

Ao abordar uma visdo mundial sobre o direito penal do inimigo, mostra-se
uma necessidade cada vez maior de punir, tendo leis editadas a ponto de ferir os
direitos fundamentais (LUCCA, 2016, p. 41).
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Ao ser aplicado, seria uma maneira de retroagir ao que tange aos direitos
fundamentais, porém esse direito mesmo ndo encontrando amparo na Constituicdo
Federal, é aplicado implicitamente. (MOURA, VARGAS, 2009, p. 11)

Pode-se dizer que as principais caracteristicas do direito penal do inimigo
sao a periculosidade do sujeito inimigo sendo que para este ndo pode ser atribuido
os direitos como os demais cidaddos, a atribuicAo de uma antecipacdo da
punibilidade para que se possa evitar acdes de cunho perigoso, as penas aplicadas
s80 as penas mais severas possiveis, a legislacdo aplicada gira em torno de um
combate contra o inimigo, o sujeito inimigo perde as garantias processuais penais e
medidas de seguranca séo aplicadas. (ESTEFAM, GONCALVES, 2017, p. 178)

No Brasil, devido a uma parcela da classe social pagar pelo crime e outra
parcela nem tanto, como é o caso da classe mais alta que ao cometer um crime,
certas vezes acaba impune, diferentemente da classe mais baixa que ao cometer
um crime, como por exemplo, o furto de algo simples como um alimento, acabaria se
tornando um crime de maior valoracdo, acaba se revelando um pais em que muitas
vezes sao tolhidos direitos de inocentes enquanto criminosos acabam ficando sem
punibilidade. (MOURA; VARGAS, 2009. p. 13)

No Brasil, devido a onda de criminalidade que abrange o pais, nos ultimos
anos tem-se produzido e editado cada vez mais legislacfes. (LUCCA, 2016, p. 46).
Visto estar expresso na Constituicdo Federal que a igualdade é atribuida a todos,
sem distincdo, ndo haveria como categorizar a populacdo em cidadaos e inimigos,
pelo que ndo caberia a utilizacdo do direito penal do inimigo em nosso sistema. Além
disso, ndo possuimos um sistema seguro para a aplicacdo do mesmo. (MOURA,;
VARGAS, 2009, p. 13)

O direito penal do inimigo engloba alguns tipos penais como, 0s crimes
contra a ordem econOmica, 0s crimes sexuais, o trafico, homicidios, o crime
organizado e o terrorismo. Nao seria observada a conduta de cada crime, mas tao
somente o perigo, sem dar importancia aos motivos e circunstancias em que se deu
a conduta. Para que seja evitado o crime, deve-se identificar o inimigo e exclui-lo da
sociedade, € desta forma que se apresenta a prevencdo que o direito penal do
inimigo apresenta. (QUADROS, 2014, p. 17). Jakobs Gunther, acerca do direito

penal do inimigo, afirma que
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Quem por principio se conduz de modo desviado, ndo oferece garantia de
um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo,
mas deve ser combatido como inimigo. (GUNTHER, MELIA, 2005, p. 49)

A criacdo de leis € uma forma de saciar o desejo da sociedade que acredita
ser possivel mudar de forma a melhorar e diminuir a criminalidade com mais leis. Em
2003, por meio da Lei 10.752/2003, criou-se uma forma de diminuir a criminalidade
organizada com um regime disciplinar diferenciado, a qual foi recepcionada
criticamente pela doutrina, referindo-se como uma pena cruel a de deixar o individuo
em isolamento absoluto, sendo essa vedada pela Constituicdo Federal. (LUCCA,
2016, p. 47)

Pode-se concluir que o direito penal do inimigo, ndo é a melhor maneira para
reduzir a criminalidade em razdo de ferir os direitos fundamentais e os principios

constitucionais brasileiros.

3.2 Da analise jurisprudencial

As jurisprudéncias sao utilizadas no sistema brasileiro como uma forma de
suprir as lacunas deixadas pelas leis, pois, sdo tantas as condutas humanas, que o
legislador ao aplicar e criar as leis, ndo tem como prever todos os atos humanos.
Destarte, em casos de lacunas a legislacdo autoriza a aplicacdo das jurisprudéncias,
no caso, normas extra legais. (PITA, 2002, p.92)

Em seguida, pretende-se realizar uma breve andlise e comparagcdo de
jurisprudéncias relativas a casos que foram enquadrados no crime de estupro de

forma desproporcional, isto €, que estao relacionadas com o tema abordado.

APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTURPO. ESTUPRO MAJORADO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO ANTE A AUSENCIA DO
MINISTERIO PUBLICO NA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO.

Auséncia do Ministério Publico na audiéncia de instrugdo. Leitura dos
artigos 201, 203 e 212 do Codigo de Processo Penal. Nulidade nao
declarada.

PRELIMINAR DE NULIDADE POR AFRONTA AO PRINCIPIO DA
IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.

Nao constitui ofensa ao Principio do Juiz Natural a sentenga proferida por
Juiz de Direito em substituicdo ao juiz titular, que se encontra em férias.
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desclassificacdo para a contravencdo de importunacao ofensiva ao pudor.
imposicéo de aplicacdo do principio da proporcionalidade. INFRACAO DE
MENOR POTENCIAL OFENSIVO. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL.

Nao ha falar em estupro, mas sim de contravencéo penal de importunacao
ofensiva ao pudor se os atos praticados pelo réu ndo evidenciaram dolo de
conjuncao carnal ou de atentado violento ao pudor. Assim, considerando-se
0s atos praticados pelo réu, sob a perspectiva material, e seu ajuste a
norma penal, de onde se tem a estreitissima tipologia penal oferecida pela
legislacdo brasileira em termos de crimes sexuais, conclui-se que, sob os
ditames do principio da proporcionalidade e da vertente doutrinaria
majoritaria da necessidade de consolidacdo de Direito Penal minimo, é
forcoso concluir, com base no principio da proporcionalidade, que os fatos
em tela melhor se ajustam a contravencao penal de importunagdo ofensiva
ao pudor.

Operada a desclassificagdo para a infracdo penal de menor potencial
ofensivo, a competéncia para conciliar, julgar e executar € expressa pela Lei
9.099/1995, razdo pela qual a sentenca deve ser desconstituida, com a
remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, conforme preceitua o art.
383, § 1°, do Cadigo de Processo Penal.

APELACAO PROVIDA, EM PARTE. (BRASIL, 2017, p. 01)

No processo criminal n° 109/2.15.0000447-6, que tinha como réu Lucian

Sperotto, a dendncia apresentou o seguinte trecho:

Lucian Sperotto, mediante violéncia, constrangeu a vitima Alana Mateus a
com ele praticar atos libidinosos.

Na oportunidade, aproveitando-se que a vitima caminhava sozinha pela rua,
e valendo-se de sua compleicdo fisica, o denunciado, sorrateiramente,
atacou-a e, agarrando-a, colocou uma de suas maos na boca (da vitima) e
com a outra passou a acariciar-lhe os seios, nadegas e vagina. (BRASIL,
2016, p. 03).

Deste modo a acdo praticada pelo réu Lucian Sperotto foi qualificada como
crime de estupro, consoante aos artigos 213, 213 81 e 217-A, todos do Cddigo
Penal, como forma tentada. Em sede de sentenca, o juizo de primeiro grau decidiu
condenar o réu Lucian Sperotto a 11 (onze) anos de reclusdo. JA em Recurso de
Apelacdo, o Desembargador José Conrado Kurtz de Souza proferiu voto referindo
que: “A prova dos autos ndo demonstra, efetivamente, que o réu tivesse a intencéao
de ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal

com as ofendidas”. De mesmo modo, seguiu fundamentando no sentido que:
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Da analise do quadro probatério, ndo obstante a reprovabilidade da conduta
do réu, nao restou evidenciado o intento/dolo de praticar o crime de estupro
de vulneravel, seja na modalidade estupro ou atentado violento ao pudor.
Do encaixe fatico da conduta do réu a estreita tipologia penal brasileira nos
crimes sexuais, tenho que ela melhor se ajusta, isto €, em melhor proporgéo
e sintonia, a contravengdo penal de importunacdo ofensiva ao pudor. E
assim em interpretacdo conduzida pelo principio da proporcionalidade, de
viés constitucional. Destarte, diante das circunstancias de fato apresentadas
in casu, desclassifico a conduta praticada para a contravencdo penal
prevista no art. 61 do Decreto-Lei n°® 3.688/41. Operada a desclassificacéo
para contravencdo penal, cuja competéncia para conciliar e julgar é
expressa pela Lei 9.099/1995, desconstituo a sentenca e remeto 0s autos
ao Juizado Especial Criminal, conforme preceitua o art. 383, § 1°, do Cédigo
de Processo Penal. (BRASIL, 2016, p. 10-11).

O Desembargador Carlos Alberto Etcheverry deu seu voto no seguinte

sentido:

Deram provimento, em parte, ao apelo para desclassificar a conduta
descrita na dendncia para a contravengdo penal prevista no art. 61 do
Decreto Lei n°® 3.688/41, e, desconstituindo a sentenga, remeter 0os autos ao
juizado especial criminal. Unanime. (BRASIL, 2017, p. 11).

No acoérddo citado acima, mostra a conduta do apenado e a pena
desproporcional que obteve em juizo de primeiro grau. O apenado agiu com dolo
somente de passar as maos por cima da roupa das mulheres. Deste modo, néo
havia a intencéo de continuar com atos libidinosos, tendo, para tanto, o depoimento
das vitimas para corroborar.

Porém, como se vislumbra nos trechos supra, a dendncia realizada pelo
Ministério Publico, o enquadrou nos delitos dos artigos 213, 213, 81 e 217-A, todos
do Cddigo Penal, onde configuram os crimes de Estupro, Estupro Qualificado e
Estupro de Vulneravel. Sendo que o juizo de primeiro grau, prolatou sentenca de
acordo com a dendncia, ignorando as provas juntadas, bem como os depoimentos
das vitimas condenando o réu a 11 anos de reclusédo na forma tentada. No referido

caso, verificou-se que a vitima relatou que:

0 réu a abordou quando ela saia do trabalho para almogar em casa, por
volta do meio dia. A vitima andava pela rua utilizando seu celular quando
sentiu alguém a agarrando por tras e passando a mao pelo seu “corpo
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inteiro” (relato da vitima em audiéncia) por cima da roupa. Em seguida, o
réu largou a vitima no chéo, quando a mesma comecou a gritar. A vitima
disse ainda, em audiéncia, que ndo acreditava que a intengdo do réu nao
seria passar do que foi evidentemente feito no referido ato. (BRASIL. 2017).

Destarte, demonstra o tema em estudo neste trabalho, ao réu ser julgado por
uma pena de estupro, pena essa tdo grave de acordo com os fatos que praticou, 0
que pode ser perfeitamente enquadrado no crime de importunacdo ofensiva ao
pudor, ja que h&d uma falha em nossa lei ao ndo possuirmos um tipo penal
intermediario, sendo que tais atos podem ser punidos apenas como uma
contravencdo penal e ndo punido da forma mais severa, que € o crime de estupro
praticado com conjuncao carnal.

Na apelacdo de Lucian Sperotto, o principio da proporcionalidade consegue
se destacar, visto que suas condutas sdo mais leves do que o tipo penal
enquadrado. Segue um trecho que mostra claramente uma necessidade da

proporcionalidade da pena:

A situacéo na qual o apelante se encontra processualmente apresenta-se
extremamente favoravel, em tela se visualiza um sujeito primario,
trabalhador, pai de familia em uma situagdo onde mesmo as vitimas da
conduta da qual trata o processo testemunharam a seu favor no que toca as
suas intengdes com as praticas e mesmo as circunstancias do ato. Uma
vitima do sistema punitivo que sequer deveria ter respondido pelo processo
preso agora apela com sua liberdade cerceada depois de ser
desproporcionalmente condenado por uma politica punitiva cega. (BRASIL,
2017)

O principio da proporcionalidade deve ser aplicado de acordo com a
intensidade de crime cometido, sem ser aplicado de forma excessiva e também nao
deve ser aplicado de forma mais branda do que o necessario. Ao ser aplicado a
pena, muitas vezes por néo ter uma politica criminal definida, acaba por falhar ao
aplicar o principio, sendo muitas vezes aplicado de forma mais leve do que deveria
ou aplicado de forma mais excessiva do que deveria. (NUCCI, 2017, p. 29)

Uma fungcdo muito importante do principio da proporcionalidade é a funcao
de preservar os direitos fundamentais, ele € um instrumento que serve para

ponderar colisdes. Serve também para ser aplicado quando ha conflito entre os
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principios constitucionais ou direitos fundamentais. Na existéncia desses conflitos
ele é aplicado de modo a preservar ao maximo os direitos e garantias
constitucionais, sendo um principio primordial para o Estado de direito. (CAMPOS,
2004, p. 31)

Abaixo, segue mais um trecho da apelacdo de Lucian Sperotto que

demonstra expressamente que € cabivel o principio da proporcionalidade:

A vitima andava pela rua utilizando seu celular quando sentiu alguém a
agarrando por tras e passando a méao pelo seu “corpo inteiro” (relato da
vitima em audiéncia) por cima da roupa. Foi expressamente relatado pelas
vitimas que os acontecimentos ndo se deram nem em lugar nem horario
ermos, que elas mesmas ndo pensavam que aconteceria alguma coisa
além do que aconteceu. O principio da proporcionalidade ndo permite que
sejam aplicadas as mesmas penas ao sujeito que pratica, por exemplo,
penetracdo a forca em uma mulher e um que passou as maos em seu corpo
por cima da roupa. (BRASIL. 2017)

No direito penal é muito utilizado o principio da proporcionalidade, ja que ele

nao é apenas um principio de interpretacdo constitucional. Na sua aplicabilidade no

7

ambito penal é observada a racionalidade e a dignidade humana, sempre
considerando a sancdo a ser aplicada com a intensidade do fato cometido como
forma de justica e como forma de dignidade da pessoa humana. (DOBRIANSKY,
2009, p. 27)

Abaixo pode-se analisar mais um aco6rddo o qual se encaixa o estudo
abordado por este trabalho, onde foi atribuido ao réu uma pena de 9 (nove) anos de
prisdo, consoante ao artigo 217-A do CP por praticar ato que foi possivelmente
cabivel a desclassificacdo para infracdo penal, devido a proporcdo do fato ser de

baixa complexidade.

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRELIMINAR DE NULIDADE REJEITADA.
SUFICIENCIA PROBATORIA. ATRIBUICAO DE AUTORIA MANTIDA.
DESCLASSIFICACAO PARA IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR
OPERADA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO.

Preliminar de Nulidade. O exame pericial foi realizado pelo Instituto Geral e
Periciais, por perita criminal idénea, especializada na area de psicologia. O
fato de ter sido confeccionado mais de dois meses do fato ndo o nulifica,
cabendo destacar que a avaliagdo psicologica ndo se presta para atestar a
materialidade do delito, tendo por objetivo constatar a credibilidade do relato
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da vitima, buscando verificar se sua narrativa apresenta consisténcia ou se
€ possivel extrair de seus relatos indicios de ter sido sugestionada. Pericia
valida.

Suficiéncia probatéria. H4 provas suficientes da ocorréncia dos fatos e da
autoria atribuida ao apelante, ndo havendo indicios de que a ofendida tenha
faltado com a verdade, ja que apresentou relato compativel com o que
narrou durante a fase inquisitiva.

Desclassificacao para Importunacdo Ofensiva ao Pudor. A vitima destacou
gue o toque efetuado pelo réu ocorreu por cima do biquini e em local
publico. Ndo se pode extrair de seus relatos qualquer evidéncia de que o
réu tenha buscado consumar contato sexual mais intimo, sendo possivel,
assim, considerar ter 0 acusado cessado o abuso através de conduta que,
mesmo contendo certo teor sexual, ndo ultrapassou o limite do toque no
corpo, por cima da roupa. No caso, revela-se mais adequado desclassificar
a conduta do apelante para os lindes do art. 61 da Lei das Contravenc¢des
Penais.

PRELIMINAR DE NULIDADE REJEITADA. UNANIME.

APELO DA DEFESA PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME.

EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO. UNANIME.

Na apelacado crime n° 70070000229, que tinha como réu Vanderlei R. S., a

denuncia apresentou o seguinte trecho:

De acordo com a denuncia, no dia 27/01/2013, por volta das 18h30min, na
RS 040, Ponta do Aterro, o denunciado praticou ato libidinosos diversos da
conjuncdo carnal com a vitima Alana S.S, nascida em 09/10/2002. Na
ocasido, o denunciado levou a vitima e seu irmao Juan, juntamente com sua
familia, para tomar banho em um riacho préximo ao pedagio da RS 040,
onde aproveitou-se do momento em que ficou sozinho com a vitima na
areia, para acariciar sua genitalia e suas pernas repetidas vezes. (BRASIL,
2017, p. 04)

Deste modo a acdo praticada pelo réu Vanderlei R. S. foi qualificada como
crime de estupro de vulneravel consumado, consoante aos artigos 217-A, caput, do
Cadigo Penal. Em Recurso de Apelacdo, o Desembargador icaro Carvalho De Bem

Osorio proferiu voto no seguinte sentido:

No entanto, entendo ter ocorrido violagdo ao principio da proporcionalidade
na classificacdo dos fatos como estupro de vulnerivel consumado — art.
217-A, caput, do Cddigo Penal, conforme interpretacdo da juiza singular.
Isso porque a vitima destacou em juizo que o toque ocorreu por cima do
biquini e, ainda, foi realizado em local publico. O fato de ninguém que
estava presente ter presenciado o instante em que o apelante colocou a
mao na genitélia da vitima é reflexo da propria natureza do ato, sendo de se
esperar que o acusado agisse evitando ser flagrado. Mas tal circunstancia
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ndo afasta o fato de ter ocorrido em local publico e na presenca de outras
pessoas. Sendo mais adequado desclassificar a conduta do apelante para
os lindes do art. 61 da Lei das Contraveng¢des Penais. (BRASIL, 2017, p.
06-07).

Diante disso, ficou claro que a pena atribuida ao réu Luciano R. S.
configurando crime de estupro de vulneravel consumado foi excessiva, de modo a
atingir o principio da proporcionalidade. Abaixo mais um trecho do voto do
Desembargador icaro Carvalho De Bem Osorio:

Inexistem elementos de prova para entender que o acusado ansiava
consumar ato sexual completo ou satisfazer sua lascivia de forma mais
contundente. Alias, nem mesmo ha noticia de violéncia fisica ou grave
ameaca. Ainda que reprovavel a conduta do réu, que constrangeu menina
em tenra idade, possivelmente diante de seus familiares, ndo se pode
deixar de consignar que o contato fisico descrito pela ofendida nao
ultrapassa o passar de maos nas pernas e genitalia, por cima do biquini, por
brevissimos instantes, o que configura um molestamento libidinoso objetivo
e reprovavel que, no campo do principio da especialidade penal material,
amolda-se a conduta tipica descrita no art. 61 do Decreto-Lei n°. 3.688/41
(BRASIL, 2017, p. 06-07).

A Desembargadora Bernadete Coutinho Friedrick deu seu voto no seguinte

sentido:

A unanimidade, rejeitaram a preliminar de nulidade, e, no mérito, deram
parcial provimento ao apelo da defesa para desclassificar a conduta
penalmente relevante do réu Vanderlei R. S. para os lindes do art. 61 do
Decreto-Lei N° 3.688/41 e, por conseguinte, declarar extinta a sua
punibilidade pela prescricdo da pretensédo punitiva pela pena em abstrato,
forte no artigo 107, inciso IV, do Cddigo Penal. (BRASIL, 2017, p. 08-09).

No referido caso, verificou-se que a vitima relatou que:

Que no dia dos fatos, estava sentada ao lado da Nereide. Que Nereide,
Gabriel e Juan entraram na agua. Que a informante ficou sozinha na areia
brincando de colocar areia em cima das pernas. Que logo apos, Vanderlei
sentou ao seu lado e comecou a tirar a areia de suas pernas passou a mao
repetidamente em sua ‘perereca’. A informante demonstrou o movimento
gue o acusado fez com as maos na sua perece e demonstrou movimento de
sobe e desce. Que o acusado olhou para ver se nao tinha ninguém olhando.
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Que a informante pediu para ele parar. Que o acusado parou de fazer isso.
Que ele parou e entrou na agua. Que apos isso o acusado alegou ter agua
no ouvido e foi embora. Que quando chegou em casa contou os fatos para
sua mée. (BRASIL, 2017, p. 05).

Destarte, como forma de diminuicdo da pena, pode ser considerado como
um instituto a ser aplicado, o direito penal minimo, devido a conduta ter sido leve
para ser enquadrada no crime de estupro. No trecho retirado do acérdao é possivel
perceber que pode ser aplicado o direito penal minimo:

Apesar de a vitima ter demonstrado constrangimento com o ocorrido, 0 que
€ natural para uma menina de sua idade, ndo se extrai de seus relatos
gualquer evidéncia de que o réu tenha agido com maior gravidade, devendo
ser considerado que sequer introduziu a méo dentro do biquini da menina,
ndo se podendo afirmar que o réu tenha tido contato sexual mais intimo
com ela. (BRASIL, 2017, p. 07).

E notavel na descricdo dos fatos que o réu cometeu uma contravencao
penal, e a pena imposta inicialmente, de 9 (nove) anos de prisdo, € desproporcional,
visto que o réu nao tinha intencdo de seguir adiante no ato e tal ato praticado ndo se
aproxima a um ato de estupro como a conjuncdo carnal, é equivocada a pena
inicialmente atribuida. Destarte, conseguimos observar bem o caso de
desclassificacdo e que seria uma injustica atribuir ao réu a pena de prisdo por
estupro.

O caso citado a cima demonstra de forma clara a utilizacdo do principio da
proporcionalidade e a necessidade da desclassificacdo para importunagédo ofensiva
ao pudor, j& que ndo ha uma pena mais adequada para este tipo penal. Seria de
grande desproporcionalidade enquadrar a conduta do agente de ter passado a méao
por cima do biquini da vitima, em crime de estupro. Este caso expressa bem o
assunto abordado por este trabalho.

Em seguida mais um acordao para que se possa compreender o estudo

abarcado neste trabalho.

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR. BEIJO NA BOCA. PRINCIPIO
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DA PROPORCIONALIDADE. SENTENCA MANTIDA. Na medida em que a
prova apenas evidenciou que o réu, no interior de uma garagem, chamando
a vitima que estava na via publica, segurou a ofendida, esta com 11 anos
de idade e lhe aplicou um beijo na boca, mostra-se razoavel a
desclassificacdo da conduta para a contravencdo penal de importunacéo
ofensiva ao pudor. Ndo se mostra viavel o reconhecimento de delito de
estupro de vulneravel em razao da auséncia de qualquer relato de toque
mais intimo ou de tentativa de dominar a vitima para a consumacao de
conjuncéo carnal ou de ato libidinoso. Em razéo da incidéncia do principio
da proporcionalidade ha que se entender possivel a desclassificacdo para
delito mais brando, ainda que o beijo tenha sido aplicado na ofendida no
interior de uma garagem e ndo em via publica. APELACOES MINISTERIAL
E DEFENSIVA DESPROVIDAS. UNANIME. (Apelagdo Crime N°
70060369410, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
icaro Carvalho de Bem Osoério, Julgado em 14/05/2015).

No caso a cima foi cabivel o principio da proporcionalidade, pois, o beijo
lascivo € um ato libidinoso de leve intensidade, o que cabe perfeitamente a
desclassificacao do crime de estupro para atentado violento ao pudor, ja que ndo ha
uma pena intermediaria para tal ato. Embora o delito tenha ocorrido em local
privado, ou seja, que ndo era em via publica, ndo cabe enquadrar uma pena de
estupro.

Nas jurisprudéncias analisadas nesse capitulo conclui-se que ha uma
desproporcionalidade na aplicagéo da lei de estupro perante os tribunais. Destarte,
nao ha uma lei correta para suprir ao que tange os atos libidinosos, e diante disso ha

uma desproporcionalidade nas decisfes aplicadas pelos magistrados.
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4 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DO TIPO PENAL INTERMEDIARIO

O presente capitulo procura demonstrar a importancia do principio da
proporcionalidade na aplicacdo da pena, como ele € usado para tentar suprir a
deficiéncia de algumas normas e como se impfe para que nao haja excesso nas
decisbes proferidas pelos magistrados.

Diante disso, busca-se demonstrar a urgente necessidade de um tipo penal
intermediario em nosso sistema juridico, devido a existéncia de um Unico crime e
condutas alternativas. S8o analisados alguns institutos que os magistrados adotam
para desclassificar o crime quando cometido por conduta mais leve e, deste modo,
evidenciando que tais institutos sdo usados como forma de suprir as lacunas da lei.

Analisar-se-4, portanto, se esses institutos usados para suprir a lei sédo
eficazes ou ndo. O capitulo ira se referir ao tipo penal intermediario, o qual possibilita

a melhor compreensédo de qual tipo penal seria adequado para suprir essa lacuna.

4.1 O problema do excesso de pena e o principio da proporcionalidade

E sabido que ao se cometer um crime, para este havera uma pena
correspondente, porém, essa pena deve ser proporcional ao delito praticado. Neste
subtitulo, sera realizado um breve estudo sobre a problematica do excesso de pena
aplicado a alguns atos enquadrados no crime de estupro, bem como do principio da
proporcionalidade frente a este problema.

O direito penal minimo serve para garantir a protecdo dos bens da
sociedade, ele estipula limites para o Estado na hora de punir. O minimalismo penal
€ uma forma de combater a criminalidade, pois ele cria métodos de ressocializacdo
para aqueles sujeitos que ja foram ou estdo presos. Pode-se dizer que € uma forma
de prevencao da criminalidade. (TELLES, 2010, p. 26.).

Diga-se que o direito penal minimo é uma politica criminal, que contém ao
maximo o poder punitivo estatal, empregando formas de punicdo que ndo sejam as
penas privativas de liberdade. Ele tenta reduzir a aplicagdo da pena privativa de
liberdade, deixando a prisdo para aqueles sujeitos que cometeram delitos graves e
gue sao realmente perigosos para a sociedade e por este motivo ndo podem ficar
em liberdade. (MATA, 2008, p. 67).
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Além disso, propde que o direito penal fique reservado a punir as lesdes
mais graves e deixe as mais leves para que o direito civil ou administrativo possa
abarcar, de acordo com o caso concreto. O minimalismo penal anda em conjunto
com os principios da dignidade da pessoa humana, da intervencdo minima, da
lesividade, da adequacdo social, da proporcionalidade, da legalidade e da
culpabilidade. (JESUS, 2015, p. 34).

Visto isso, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado, em primeiro
lugar, na criacéo da lei, no que se refere as san¢fes penais, e apds aplicar a norma
de forma proporcional ao caso concreto. Existem duas faces da proporcionalidade,
sendo que ela deve impor uma sancédo de forma a suprir 0 interesse da sociedade
em punir de forma suficiente o crime e prevenir para que nao ocorra mais. Em
contrapartida, deve proteger o apenado para que a pena ndo seja maior do que o
ato ilicito cometido por ele. (TANFERRI, CACHAPUZ, 2015, p. 55).

Os atos normativos que visam ser irracionais devem ser corrigidos pelo
poder competente. Desta forma, o poder judiciario pode atribuir como
inconstitucional uma lei penal que sanciona de forma mais severa do que deveria um
ato ilicito praticado, atingindo a razoabilidade esperada. (TANFERRI; CACHAPUZ,
2015, p. 56)

O Estado Democratico de Direito adotou um modelo que determina para fins
de préticas dos atos legislativos, usar os principios constitucionais que sao implicitos
e explicitos na Constituicdo. O Estado determina essa regra para os trés poderes e
suas fungbes esséncias de justica. Sendo assim, o principio da proporcionalidade é
atribuido como garantia legitimadora e limitadora do ordenamento juridico.
(BITENCOURT, 2014, p. 66)

A pena aplicada ao crime de estupro faz com que o legislador fiqgue preso
entre a pena minima e a pena maxima. O que se pretende abordar aqui sdo as
condutas mais leves enquadradas neste tipo penal, como o beijo lascivo, a
exposicao de Orgaos sexuais, o0 toque lascivo e condutas que derivam destas, isto €,
condutas de cunho mais leve, mas que sao puniveis no crime de estupro, pois
satisfazem a lascivia. A questédo do ato libidinoso abarca desde o beijo lascivo até o
coito anal, o que torna dificil a aplicacdo da pena. E notavel a lacuna que possuimos
na lei, pois ndo temos uma lei intermediaria para a punicdo desses atos. Assim,

acaba o legislador tendo que desclassificar para importunacéo ofensiva ao pudor ou
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para a contravencdo de perturbacdo a tranquilidade. (TANFERRI; CACHAPUZ,
2015, p. 60)

A unido dos tipos penais que se referem aos crimes sexuais é comum em
outros paises, porém existem critérios ao ser aplicado. S&o diferenciados os atos
mais graves dos atos mais leves dentro do tipo penal estupro, tendo-se a titulo de
exemplo o artigo 177 e seus itens do Codigo Penal alemio. E expressamente
diferente no Codigo Penal brasileiro, onde o legislador desprotege os direitos
constitucionais, englobando os crimes mais leves dentro do tipo. (GAMBOGI, 2012,
p. 09)

Diante disso, com a reforma da Lei n® 12.015/2009 néo foi possivel fazer a
graduacdo das espécies de atos libidinosos, de maneira a fazer a separacao do grau
de afronta ao bem juridico, desrespeitando o principio da proporcionalidade. Nao
deve haver uma aplicacdo da pena sem a aplicacdo dos principios constitucionais,
situacdo que requer uma nova reforma na lei. E primordial a realizacdo de uma
andlise para que se possa identificar se 0 agente que cometeu o delito deve mesmo
ser enquadrado no artigo 213 do Cdédigo Penal. (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p.
70)

A lei de estupro em outros paises se apresenta de forma a graduar a
intensidade das condutas, ou, separando os atos libidinosos da lei de estupro, como
por exemplo, na Franca.

No caso da Franca, o estupro é caracterizado pela penetracdo, havendo
apenas uma pena de 15 (quinze) anos de prisdo e 0s atos sexuais como 0 beijo
lascivo, toque sexual e outros de natureza mais leve, diversas da penetracdo, sao
tipificados como agressao sexual. Essas agressdes sexuais tem uma pena de 5
(cinco) anos de prisdo e ainda séo fixadas multas de cunho pecuniario. (SCHUCH,
2015, p. 53)

Juntamente com o principio da proporcionalidade para o caso do crime de
estupro, tem-se o principio da proibicdo do excesso, o qual além de atribuir a pena
individualizada para cada gente, separa a pena para cada crime, de maneira que
nao se punam crimes diferentes com a mesma pena. (TANFERRI; CACHAPUZ,
2015, p. 46)

Os principios na area do direito devem ser aplicados consoantes a lei, néo
deve ser aplicada uma norma estando esta em desacordo com 0s principios, ou
chamados também de fontes de direito. (SCHUCH, 2015, p. 43).
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Apoés esse estudo, ficou evidenciado que o excesso de pena aplicado ao
crime de estupro € um problema em nossos tribunais, pois ha uma lacuna em nossa
legislacdo. Ao juntar o ato do crime de estupro praticado com conjunc¢éo carnal a
atos libidinosos de cunho mais leve, obteve-se o excesso de pena na hora de aplicar
a sancao. Devido aos atos libidinosos abordarem amplo grau, que vai do mais leve
ao mais grave, como mencionado no estudo acima, acaba sendo de suma
importancia a aplicacéo do principio da proporcionalidade.

Destarte, conclui-se que enquanto permanecer vigente esta lei sera
necessario a aplicacdo do principio da proporcionalidade para que se possa

controlar o excesso de pena.

4.2 Da necessidade de um tipo penal intermediario

Sera agora objeto de estudo a necessidade de um tipo penal intermediario
para a lei de estupro, isto €, um tipo penal que fique entre o grau mais baixo da
conduta ilicita e o grau mais alto da conduta ilicita. Realiza-se, portanto, uma analise
sobre o crime Unico de estupro, que possui varias condutas, como é a aplicacao da
pena sob a égide da nossa legislacdo e o crime de atentado violento ao pudor,
assim como o crime de tentativa de estupro, em relacdo a aplicacdo da pena. Um
breve estudo para que se possa entender a importancia de um tipo penal
intermediario.

No crime de atentado violento ao pudor, no que dispde o artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Codigo Penal e a Lei das Contravencdes Penais, o que se refere a
crime pode se dizer que é pena de reclusdo ou detencdo, isolada ou
cumulativamente com pena de multa, e 0 que se refere a contravencao, é pena de
prisdo simples ou pena de multa. As duas possuem fato tipico, antijuridico e
culpavel. (NUCCI, 2013, p. 111)

No que tange a aplicagdo dos beneficios, deve ser identificado o
procedimento a ser usado, assim como no que se refere a liberdade provisoria,
devendo ser feita uma delimitacdo de crime e contravencdo penal para que se possa
aplicar o procedimento correto. Com a edi¢do da Lei 9.099/95, que trouxe a infragao
de menor potencial ofensivo junto a contravencdo penal, englobando todos os

crimes que a pena nao ultrapasse dois anos, as distingbes na pratica diminuiram
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mais. Exemplo disso € a transacao penal poder ser aplicada tanto na contravencao
guanto no crime. (NUCCI, 2013, p. 111)

Na aplicabilidade da importunacao ofensiva ao pudor, o fato de que o ato de
importunar deve acontecer em lugar publico, como ruas, pracas, avenidas, escolas,
etc., de modo que se o fato ocorrer em um lugar que seja particular, lugar privado,
nao caracteriza a importunacéo ofensiva ao pudor. (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015,
p. 62).

O pudor vem como um sentimento que expressa vergonha, uma espécie de
recato sexual que precisa ter protecdo de forma cautelosa. O objetivo € a punicdo de
atos que se consideram obscenos com a aplicacdo de multas, sendo que quando os
atos sdo mais graves devem continuar como contravencao penal, caso em que deve
ser analisada a protecdo da dignidade e da liberdade sexual. (NUCCI, 2013, p. 175).
Para Nucci (2013, p. 175), “para tanto, o ideal seria transformar a contravencéao do
art. 61, com redacdo mais clara, respeitando-se a taxatividade, em modalidade
privilegiada do estupro (art. 213, CP)”.

O ndcleo do tipo € importunar alguém de maneira ofensiva, agressiva ao
pudor. Deve ser ato realizado em lugar publico, mesmo sendo em lugar particular,
este, deve estar ao alcance da populacdo. Nao se deve excluir a contravencéo do
contexto privado, pois o pudor esta sendo atacado da mesma forma, assim como o
crime de estupro quando ocorrido em residéncia é também atribuido pena. Temos
agui o dolo como elemento subjetivo. (NUCCI, 2013, p.175)

Contudo, ndo é somente a questdo de o lugar ser publico, pois, consoante
ao artigo 61 do Decreto-Lei 3688/41 atribui pena de multa para este tipo penal. A
pena de multa ndo poderd ser aplicada para tal contravencdo, visto que esta
prescrita. Devido as provas referentes a crimes sexuais, serem provas mais
complexas, o processo ndao acaba de forma breve. Destarte, até a conclusdo da
instrucdo do processo e até que se decida pela desclassificacdo, provavel que ja
tenha sido extinta a punibilidade do agente, visto que a prescricdo deve acontecer
em dois anos. (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 63)

Semelhante ao artigo 61, temos o artigo 65 do Decreto-Lei 3688/41, o qual
nao exige que a perturbagdo seja em local publico, porém sua penalidade é de 15
(quinze) dias a 2 (dois) meses de multa, o que € muito baixo para 0 agente que
comete tal fato ilicito. A punicdo, ao ser de cunho téo leve, acabaria deixando a

vitima desprotegida e perderia o carater preventivo. Em vista disso, tanto a
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importunacdo ofensiva ao pudor quanto a perturbacdo da tranquilidade, néo
conseguem suprir a funcdo de proteger o bem juridico ofendido. (TANFERRI;
CACHAPUZ, 2015, p. 63)

Outra forma adotada pelo Poder Judiciério para tentar suprir essa deficiéncia
da lei, foi a tentativa, prevista no artigo 14, inciso I, do Cédigo Penal'. A doutrina
majoritaria compreende que na tentativa hdo se encontra o necessario para o tipo
previsto, tornando-a incompleta. Ja a doutrina minoritaria defende que o crime de
tentativa € um instituto penal que ndo depende da conduta tipica que a originou.
(GAMBOGI, 2012, p. 15)

Diante disso, a tentativa ndo é o tipo adequado para suprir a lacuna que
temos na lei de estupro, o que reforca mais ainda a ideia de que necessitamos de
um tipo penal intermediario.

A lei 12.015/2009, néao foi ideal, ndo foi eficaz e nem adequada para o tipo
penal, pois existe uma grande dificuldade para o magistrado aplica-la. Acaba por ser
aplicada uma desclassificagdo para outro tipo penal que por vezes é um tipo penal
mais brando do que deveria. Ficando assim o legislador na mé&o de jurisprudéncias e
0 apenado nas consequéncias que podem levar ao encarceramento. Ira permanecer
uma inseguranca juridica quando for aplicada a normal penal. (AVELLAR, 2012, p.
24)

Portanto, é de extrema urgéncia um tipo penal intermediario, de modo que a
lei de estupro, tal como se encontra hoje, é precaria. Os meios usados pelos nossos
tribunais ndo conseguem sanar a lacuna da lei, visto que, em alguns tribunais esta
sendo aplicada uma pena mais leve do que deveria e em outros tribunais esta sendo
aplicada pena mais elevada do que deveria. Deve ser elaborada para o crime de
estupro, uma lei em que gradue os atos praticados, englobando os atos libidinosos e
os graduando de acordo com sua intensidade, de mais leves a mais graves,
atribuindo a eles penas proporcionais e assim respeitando os direitos fundamentais

expressos na Constituicdo Federal.

L Art. 14 - Diz-se o crime:

Il - tentado, quando, iniciada a execuc¢do, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do
agente.

Paragrafo Unico - Salvo disposicdo em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao
crime consumado, diminuida de um a dois tercos.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho possibilitou compreender a grande lacuna que temos na
lei 12.015/09 apos a juncao dos atos libidinosos no crime de estupro. De modo geral,
tem-se mostrado uma grande dificuldade em achar um tipo penal intermediario para
suprir a deficiéncia da lei, dificultando a tarefa do magistrado na aplicacdo da norma,
resultando para o sujeito uma pena desproporcional em relacdo as condutas
praticadas.

A pesquisa abordada por este trabalho alcancou seus objetivos,
demostrando a evidente falha na lei, de forma critica e demostrando a necessidade
de uma reforma.

As doutrinas utilizadas para a elaboracdo deste trabalho foram de suma
importancia, visto terem sido escritas por grandes juristas pesquisadores do ramo do
direito. Contribuiu-se para melhor compreender o crime de estupro, seu tipo penal, o
crime desde sua forma aplicada na antiguidade como sua forma aplicada no
contexto atual, assim como contribuiu na compreensao do minimalismo penal, do
principio da proporcionalidade e do direito penal do inimigo.

A analise jurisprudencial possibilitou a compreensdo da dificuldade
encontrada por nossos magistrados ao aplicar a pena, expressando a nao utilizacéao
do principio da proporcionalidade e do direito penal minimo na hora da aplicacdo da
pena.

As revistas juridicas eletronicas, os trabalhos de conclusdo de curso e as
dissertacBes contribuiram significativamente para o presente trabalho, em funcéao de
o tema ser abordado por muitos pesquisadores da area juridica com o fim de
analisar o antes e o depois da reforma da lei, mostrando a problematica da falta de
um tipo penal intermediario.

Em um estudo posterior pode ser abarcado de que forma pode ser feita a
graduacéo dos atos libidinosos no crime de estupro, um estudo que visa qual seria a
melhor reforma da lei, mostrando como deixar os atos libidinosos no crime de
estupro mantendo o principio da proporcionalidade e qual seria a maneira adequada
para graduar os atos.

O presente trabalho atingiu seu objetivo em mostrar a grande deficiéncia da
lei de estupro apods a reforma em 2009, deixando claramente expressa a dificuldade

de sua aplicacdo e a falta de proporcionalidade atribuida pelos tribunais e
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evidenciando a grande necessidade de um tipo penal intermediario para que se

possa cessar as penas sem paridade, aplicadas pelos magistrados.
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