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LEI N° 13.718/2018 E CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

BREVES APONTAMENTOS

I. INTRODUGAO: DELIMITAGAO DO OBJETO DO ESTUDO

Em 25 de setembro de 2018 foi publicada pelo Poder Executivo
a Lei n® 13.718/2018, de vigéncia imediata (art. 4°), promovendo mudangas na
redagcao no Cdédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940), especificamente em relagao
aos crimes contra a dignidade sexual e seu processamento, bem como na Lei das

Contravengdes Penais (Decreto-Lei n°® 3.688/1941).

Em sintese, propala-se que as alteragdes ampliaram a rede de
protecdo a mulheres, criangas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia,
aumentando as penas para os crimes de estupro coletivo, importunacdo sexual e
divulgacao de fotos e videos sem autorizagéo, além de tornar publica incondicionada
a natureza da acéo penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais

contra vulneravel.

O texto aprovado pelo Senado Federal, em maio de 2016 —
PLS n° 618/2015 —, limitava-se a criar o tipo penal consistente na divulgagdo de
cena de estupro (art. 218-C do Codigo Penal), acrescentando uma causa de
aumento de pena especifica para os casos de estupro coletivo, assim considerado

aquele cometido em concurso de duas ou mais pessoas.

O Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados n° 2/2018,
no entanto, ampliou consideravelmente o projeto inicial, em razdo do apensamento
de diversos projetos de lei que também buscavam modificagdes nos crimes afetos a

dignidade sexual.

No presente material, pretende-se apresentar uma breve

analise acerca daqueles aspectos da nova legislagdo que merecem uma cautela
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diferenciada, em especial em face do seu potencial em gerar maiores controvérsias

entre intérpretes e operadores juridicos.

Longe da pretensdo de realizar uma analise detalhada de cada
uma das alteracbes produzidas, com esta publicacdo nossa Equipe optou pela
analise pontual a partir dos critérios mencionados, procurando compilar, sempre que
possivel, eventual material doutrinario que ja tenha comegado a ser divulgado a
respeito do tema, acreditando que possa ele servir de subsidio para despertar a

reflexdo critica que a inovagéo legislativa merece.

Il. ALTERAGOES TRAZIDAS PELA LEI N° 13.718/2018

a) Artigo 215-A: Insergao do novo delito de importunagao

sexual

Com o advento da Lei n° 13.718/2018, foi acrescentado ao
texto do Codigo Penal o art. 215-A, que trouxe a figura da “importunagéo sexual” ao

ordenamento penal brasileiro:

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso
com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o ato ndo constitui crime
mais grave.

De acordo com o Parecer Substitutivo da Cémara dos
Deputados, a incluséo se justificaria em razdo do aumento nos registros de casos de
violagdo a dignidade sexual em todo o pais nos ultimos tempos. Decorria,
justamente, de discussdes levantadas acerca da lacuna na lei penal para amoldar
condutas praticadas sem violéncia fisica ou grave ameaca, as quais 0 apenamento
previsto para a contravencdo penal tipificada no art. 61 da Lei de Contravencbes

Penais se mostrava insuficiente.

De fato, antes da mudanca, as figuras tipicas possiveis para
atos dessa natureza seriam o estupro (art. 213, Codigo Penal), a violagdo sexual
mediante fraude (art. 215, Cddigo Penal) ou a importunagéo ofensiva ao pudor (art.

61, Lei de Contravengdes Penais).
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Existia forte divergéncia, porém, quanto a aplicagdo de um ou
outro destes dispositivos. Isso porque, em alguns dos casos, 0s abusos nao
consentidos decorriam de um ataque surpresa a vitima, sem violéncia, nem

intimidacao, e sem lhe dar oportunidade de manifestar sua repulsa.

Num cenario como este, ao que parece, viu-se a necessidade
de alterar a legislacado penal, fazendo-o com o acréscimo do art. 215-A, no qual se
procurou tornar mais clara a potencialidade de punibilidade desta modalidade

criminal e de outras condutas semelhantes.

Sem embargo do movel legislativo, a redagéo do artigo, porém,

merece alguns destaques.

Ha de se observar, inicialmente, que com o novo dispositivo
nao mais havera de sugerir-se a possibilidade de aplicagao do artigo 213 para
situagcbes como as ora tuteladas. Afinal, o crime de estupro exige, para sua
configuracdo, que a conduta seja praticada “mediante violéncia ou grave ameaca”.
Ademais, exige-se a presenga do “constrangimento a pratica de ato libidinoso”, o

qgue nao se verifica dentre as elementares do art. 215-A.

Esta € a razédo pela qual, inclusive, o preceito secundario do
novo dispositivo ressalte que sua aplicacido so tera vez “se nao constituir crime mais
grave”. Uma previsdo que, em certa medida, faz com que a falta de anuéncia da
vitima seja insita ao novo tipo e ndo possa ser suficiente para, por si sé, caracterizar

o exigido “constrangimento” previsto para o delito de estupro’.

Merece atencdo, ainda, que a partir do novo dispositivo, a
contraveng¢ao penal que recebia o nome de “importunagdo ofensiva ao pudor”

acabou por ser revogada.

A adverténcia é de Rogério Sanches Cunha, para quem “a falta de anuéncia da vitima ndo pode
consistir em nenhuma forma de constrangimento, que aqui deve ser compreendido no sentido
préprio que Ihe confere o tipo do estupro — obrigar alguém a pratica de ato de libidinagem —, nédo
no sentido usual, de mal-estar, de situagdo embaragosa, insita ao préprio tipo do art. 215-A e um
de seus fundamentos” (CUNHA, Rogério Sanches. Atualizagado Legislativa: Lei 13.718/2018.
Disponivel em: www.vorne.com.br. Acessado em: 02 de outubro de 2010. p. 4).
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Neste ponto, tal qual tem ressaltado a doutrina?, n&o se trataria
propriamente de uma hipétese de abolitio criminis, mas de “continuidade normativo-
tipica” tendo em vista a migragao do conteudo da norma que passou a estar prevista

pelo novo tipo.

Sobre o principio da continuidade normativo-tipica, explica
Rogério GRECO?:

“Pode ocorrer que determinado tipo penal incriminador seja expressamente
revogado, mas seus elementos venham a migrar para outro tipo penal ja
existente, ou mesmo criado por nova lei. Nesses casos, embora
aparentemente tenha havido uma aboli¢ao da figura tipica, temos aquilo que
se denomina de continuidade normativo-tipica”. Nao ocorrera, portanto, a
abolicio criminis, mas, sim, a permanéncia da conduta anteriormente
incriminada, sé que constando de outro tipo penal”.
Assim, se por um lado a nova Lei ndo podera incidir sobre
eventuais situagdes faticas ja ocorridas que entdo se adequavam a contravencgao
penal do art. 61 (novatio legis in pejus), tampouco ha de aventar-se a possibilidade

de reconhecimento de abolitio criminis.
a.1) “Pessoa especifica”

Tem sido destacado que o tipo em estudo exige que a conduta
delitiva seja voltada a “pessoa especifica”, sob pena de recair noutro tipo penal, tal

como o art. 233, que pune a pratica de ato obsceno em lugar publico®.

Neste particular, verifica-se que coube, precisamente, ao
Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados trazer uma redagdo mais precisa e
objetiva ao art. 215-A, no intuito de “deixar claro que o ato libidinoso tipificado é
aquele direcionado contra alguém, sem a sua anuéncia e objetificando satisfagéo da

lascivia do agente ou de terceiro”.

Afastou-se, com isso, qualquer possibilidade de interpretacao
que tentasse subsumir ao dispositivo a conduta tipificada que ndo venha a ser

direcionada a uma vitima concreta.

2 CUNHA, Rogério Sanches. Atualizacdo Legislativa: Lei 13.718/2018. Disponivel em:
www.vorne.com.br. Acessado em: 02 de outubro de 2010. p. 3.

¥ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Volume I. 17 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Impetus, 2015. p. 164.

*  CUNHA, p. 4.
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a.2) Vitima menor de 14 anos

Aquelas hipéteses em que o crime for praticado contra vitima

menor de 14 anos, definitivamente, merecem atencao diferenciada por parte dos

intérpretes. Isto porque, estes casos poderédo dar ensejo a outra modalidade delitiva,

cuja adequacgao dependera das peculiaridades do caso concreto.

A titulo de exemplo, reporta-se ao entendimento consagrado

pela 52 Turma do Superior Tribunal de Justiga que, ao julgar o RHC 70.976-MS,

decidiu que para a consumacido dos delitos previstos nos arts. 213 e 217-A do

Cddigo Penal, é irrelevante que haja o contato fisico entre o ofensor e o ofendido.

No caso em aprec¢o, o agente praticou ato diverso da conjungdo carnal, consistente

na “contemplagio lasciva” da vitima®. Confira-se:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E ATIPICIDADE DA CONDUTA.
CONTEMPLACAO LASCIVA DE MENOR DESNUDA. ATO LIBIDINOSO
CARACTERIZADO. TESE RECURSAL QUE DEMANDA REEXAME
FATICO-PROBATORIO. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
RECURSO DESPROVIDO.

O Parquet classificou a conduta do recorrente como ato libidinoso diverso
da conjuncao carnal, praticado contra vitima de 10 anos de idade. Extrai-se
da peca acusatoria que as corrés teriam atraido e levado a ofendida até um
motel, onde, mediante pagamento, o acusado teria incorrido na
contemplagédo lasciva da menor de idade desnuda. Discute-se se a
inocorréncia de efetivo contato fisico entre o recorrente e a vitima autorizaria
a desclassificacdo do delito ou mesmo a absolvicdo sumaria do acusado.

A maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de que a
contemplacgao lasciva configura o ato libidinoso constitutivo dos tipos
dos arts. 213 e 217-A do Cédigo Penal - CP, sendo irrelevante, para a
consumacgao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e
ofendido.

O delito imputado ao recorrente se encontra em capitulo inserto no
Titulo VI do CP, que tutela a dignidade sexual. Cuidando-se de vitima
de dez anos de idade, conduzida, ao menos em tese, a motel e
obrigada a despir-se diante de adulto que efetuara pagamento para
contemplar a menor em sua nudez, parece dispensavel a ocorréncia de
efetivo contato fisico para que se tenha por consumado o ato lascivo
que configura ofensa a dignidade sexual da menor. Com efeito, a
dignidade sexual ndao se ofende somente com lesées de natureza
fisica. A maior ou menor gravidade do ato libidinoso praticado, em
decorréncia a adigdo de lesdes fisicas ao transtorno psiquico que a
conduta supostamente praticada enseja na vitima, constitui matéria
afeta a dosimetria da pena, na hipétese de eventual procedéncia da

5

jurisprudenciais

Julgado publicado no Informativo n° 0587, referente ao periodo de 1° a 16 de agosto de 2016,
elaborado pela Secretaria de Jurisprudéncia do STJ para divulgagcdo das principais teses
firmadas pelos 6rgdos julgadores do Tribunal. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=

%270587%27. Acesso em 07 de novembro de 2018.


https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod='0587'
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod='0587'
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acao penal.

In casu, revelam-se pormenorizadamente descritos, a luz do que exige o art.
41 do Cddigo de Processo Penal - CPP, os fatos que, em tese,
configurariam a pratica, pelo recorrente, dos elementos do tipo previsto no
art. 217-A do CP: pratica de ato libidinoso diverso da conjungéo carnal com
vitima menor de 14 anos. A denudncia descreve de forma clara e
individualizada as condutas imputadas ao recorrente e em que extensao
elas, em tese, constituem o crime de cuja pratica € acusado, autorizando o
pleno exercicio do direito de defesa e demonstrando a justa causa para a
deflagracdo da agéo penal.

Nesse enredo, conclui-se que somente apds percuciente incursao fatica-
probatdria seria viavel acolher a tese recursal de auséncia de indicios de
autoria e prova de materialidade do delito imputado ao recorrente. Tal
providéncia, contudo, encontra 6bice na natureza célere do rito de habeas
corpus, que obsta a dilagao probatéria, exigindo que a apontada ilegalidade
sobressaia nitidamente da prova pré-constituida nos autos, o que nao
ocorre na espécie.

Assim, ndo ha amparo para a pretendida absolvigdo sumaria ou mesmo o
reconhecimento de auséncia de justa causa para o prosseguimento da agao
penal para apuracao do delito.

Recurso desprovido. (RHC 70.976-MS, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgado
em 2/8/2016, DJe 10/8/2016). (grifamos)

Em tais condicdes, o tipo mescla-se, ainda, ao quanto previsto

no artigo 218-A do Cdédigo Penal, que pune a satisfagdo de lascivia mediante

presenca de crianga ou adolescente.

De acordo com alguns escritos que ja comegaram a surgir, “se

a pratica ocorrer na presenca de menor de 14 anos, ou ele for induzido a presenciar,

conjungao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de

outrem, estara caracterizado o crime do art. 218-A do CP, punido com reclusao de

dois a quatro anos™.

Como recorda MARCAQ?, porém, deve-se atentar que antes da

vigéncia da Lei n°® 12.015/2009, que inseriu o referido art. 218-A, a pratica de atos

libidinosos na presenca de menores de catorze anos figurava como fato penalmente

atipico, “de vez que nao enquadravel em qualquer tipo legal entédo existente”.

6
7

CUNHA, p. 4

MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios ao Titulo
VI do Cédigo Penal. 2 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 232.
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b) Artigo 217-A, § 5°: Alteracao do crime de estupro de

vulneravel e irrelevancia do consentimento e da experiéncia sexual

Dentre as alteragdes trazidas pela recente lei, merece ainda
destaque o paragrafo 5° inserido no artigo 217-A do Cédigo (estupro de vulneravel),
dispondo que as penas previstas no caput do artigo e em seus paragrafos 1°, 3° e 4°
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ter ela

mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime.

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

(-..)

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-
se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter
mantido relagcdes sexuais anteriormente ao crime.

Tal qual constou no Substitutivo da Camara dos Deputados, a
proposta do acréscimo do paragrafo em comento teve o propésito de conferir maior
protecdo a pessoa vulneravel e impedir decisbes que afastavam a incidéncia do
crime de estupro de vulneravel por motivos outros que ndo fosse tdo somente a

idade da vitima:

“A adocao desse dispositivo tem por objetivo conferir maior protecdo a
pessoa vulneravel, sobretudo para impedir a sedimentacdo de
entendimentos jurisprudenciais que afastem a incidéncia do crime de
estupro de vulneravel pelo fato de a vitima ja ter tido experiéncias sexuais
anteriores a ocorréncia do crime, mormente porque o dispositivo referido
adota critério objetivo para a caracterizagdo da vulnerabilidade, qual
seja, ser a vitima menor de quatorze anos de idade™.

Observa-se que, anteriormente a definicdo do tipo penal de
estupro de vulneravel, havia grande polémica acerca da natureza absoluta ou

relativa da presungéo de violéncia, entao prevista pelo artigo 224 do Cédigo Penal.

Com a supressao do dispositivo e, bem assim, da elementar
‘constranger”, até onde se vé, a duvida sobre a necessidade de consenso do

vulneravel restou afastada, quica tomando como referéncia, precisamente, a tutela

&  Justificativa do Projeto de Lei do Senado n° 618, de 2015 (PL n° 5452-B/2016 na Camara dos
Deputados). Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/123183. Acessado em: 01 de
outubro de 2018.



https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/123183

Centro de Apoio Operacional das Promotorias

Criminais, do Jari e de Execucodes F

mais ampla desejada pelo legislador das ultimas alteragdes, ou seja, a dignidade

sexual e nao a mera liberdade sexual de outrora.

N&o obstante, conforme inclusive consta no mesmo Parecer da
Camara dos Deputados, a alteragdo apresentada buscou tornar clara a irrelevancia
penal de a vitima menor de catorze anos anuir com o ato ou possuir experiéncia
sexual anterior. Para isso, repetiu, em parte, a conclusdo da Samula n. 593 do
Superior Tribunal de Justica, a qual ja determinava que o crime de estupro de
vulneravel se configuraria “com a conjung¢do carnal ou pratica de ato libidinoso com
menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento

amoroso com o agente”.

Asseverou-se, por fim, que “embora essa tenha sido a intencao
do legislador quando criou o tipo penal previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, a
jurisprudéncia de alguns tribunais permanecia, ainda, oscilando sobre o tema”®, o

que justificaria a inser¢gao do paragrafo em comento.

Questdo de maior dificuldade diz respeito a incidéncia do
dispositivo a vitima portadora de enfermidade ou deficiéncia mental incapaz de
discernimento para a pratica do ato. Neste particular, CUNHA™ defende que o
referido § 5° conflitaria com os principios que regem a Lei n° 13.146/2015 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). E isso tendo em vista que a aplicagédo da pena do
caput aos paragrafos 1°, 3° e 4° do artigo, nos termos aprovados, acabaria por
restringir a abrangéncia do Estatuto, que visa garantir uma maior autonomia possivel

as pessoas com deficiéncia.

Arguiu-se, ainda, que seu conteudo se desarmonizaria, até
mesmo, com o disposto no § 1°, segundo o qual incorrera nas mesmas penalidades
aquele que praticar as acdes do caput contra alguém que, por enfermidade ou

deficiéncia mental, “ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato”.

® Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados n° 2/2018, ao Projeto de Lei do Senado n°
618/2015 (n° 5.452/2016, nesta Casa), apresentado em 16 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132479. Acessado em: 01 de
outubro de 2018..

1 CUNHA, p. 13.
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Diante deste descompasso, sugere o referido autor o emprego
de uma interpretagéo restritiva do dispositivo, de modo a aplica-lo tdo somente aos
casos que envolvam o caput do art. 217-A, ou seja, menores de catorze anos. Neste
sentido, aquelas situagdes que envolvam pessoas portadoras de deficiéncia devem

ser objeto de uma “interpretagéo sistematica” do ordenamento juridico:

“No caso dos deficientes, faz-se interpretagdo sistematica para
compatibilizar os sistemas de protecdo penal e de tutela de direitos
relativos a liberdade individual. Isto nada mais € do que a aplicagéo da
teoria do dialogo das fontes, segundo a qual, diante de eventuais conflitos
normativos, ao invés de simplesmente excluir-se uma norma pela outra
deve-se buscar compatibiliza-las para que se garanta uma aplicagao
coerente e coordenada. Devemos ter em mente, ademais, que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia tem inspiragdo na Convengéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, realizada em Nova York em 2007 e incorporada
em nosso ordenamento juridico com status supralegal. Segundo seu art. 19,
os Estados subscritores “reconhecem o igual direito de todas as pessoas
com deficiéncia de viver na comunidade, com a mesma liberdade de
escolha que as demais pessoas, e tomarao medidas efetivas e apropriadas
para facilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua
plena inclusdo e participacdo na comunidade (...)". Ora, diante de
disposicéao tao clara, que se sobrep6e ao texto da lei ordinaria, nao ha
como admitir que a Lei 13.718/18 incida para limitar a liberdade de
escolha de alguém que, ndo obstante seja deficiente, é capaz de se
autodeterminar”. (destacamos)

Neste particular, no entanto, parece mostrar-se mais
ponderada a posi¢do assumida por Renato MARCAQ", para quem deve-se atentar
para a existéncia de distintos niveis de deficiéncia, 0s quais necessariamente devem

interferir na aplicacdo da norma:

“Deve ser considerado que existem niveis de deficiéncia e que, a partir de
certo estagio de compreenséo, o individuo tem uma capacidade de discernir
que Ihe permite a pratica de atos sexuais, sem que isso represente qualquer
violéncia contra si. Como a configuragdo do crime exige auséncia do
necessario discernimento, ndo havera delito se o deficiente, ou mentalmente
enfermo, possuir tal capacidade”.

Todo este cenario, como se vé, demanda cautela na aplicagao
do § 5° do art. 217-A. E que o simples fato de ter havido relacdes sexuais com
pessoa com deficiéncia podera nado configura, por si s6, o crime de estupro de
vulneravel. Sera necessario, enfim, acautelar-se pericialmente da inexisténcia do
necessario discernimento para a pratica do ato, evitando-se um enfrentamento

doutrinario que, ao que tudo indica, sera trasladado ao ambito jurisprudencial.

" MARCAO, p. 197.
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c) Artigo 218-C: Inser¢ao do novo delito de divulgagao de

cenas de estupro, estupro de vulneravel, sexo ou pornografia

Fez parte das alteracbes promovidas pela Lei 13.718/2018,
ainda, o acréscimo do art. 218-C ao Cddigo Penal, trazendo uma causa de

aumento de pena (§ 1°) e uma causa de exclusao da ilicitude (§ 2°).

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio, inclusive por
meio de comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telematica,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de
estupro ou estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua
pratica, ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou
pornografia.

Pena - reclusdo de um a cinco anos, se o fato ndo constitui crime mais
grave.

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos) se o crime
é praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagédo intima de
afeto com a vitima ou com o fim de vinganga ou humilhacao.

§ 2° Nao ha crime quando o agente pratica as condutas descritas no
caput deste artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica,
cultural ou académica com a adogdo de recurso que impossibilite a
identificagdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, caso seja
maior de 18 (dezoito) anos.

Ao fazer expressa referéncia a expressao “analogia”, a redagao
trazida induz o intérprete, inadvertidamente, ao quanto previsto no artigo 287 do

Caodigo Penal, ao estabelecer o crime de “apologia de crime ou criminoso”.

Esta aproximacdo, no entanto, tende desde logo a gerar
problemas interpretativos. Neste sentido, basta ver que, diferentemente do quanto
previsto no artigo 287, no presente artigo ndo ha qualquer referéncia ha necessidade

de que um crime “ja ocorrido”.

Tem sido compreendido, ademais, que o paragrafo primeiro
voltou-se a responsabilizagdo da pratica do chamado ‘revenge porn”, expressao
vinculada aquela conduta do agente que, inconformado com o término de um
relacionamento, venha a praticar uma das condutas previstas no tipo para retaliar-se

do(a) ex-parceiro(a).
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Costuma advertir-se que antes da nova Lei nosso ordenamento
nao contemplava um tipo penal especifico para estas condutas, restandoa vitima o

pleito de indenizagao na esfera civel.

Boa parte dos Tribunais', porém, tentava subsumir o
comportamento analisado ao de injuria majorada, na forma do art. 141, inciso lll, do
Caddigo Penal, em razao de ter sido cometida por meio facilitador da divulgagao da

ofensa.

Sob a perspectiva penal, até onde se vé, esta interpretagao

tendera a ser absorvida a partir da promulgacéo legislativa ora analisada.

Impera observar, por fim, que desde as alteracbes promovidas
pela Lei n° 12.737/2012, o Cddigo Penal ja prevé em seu art. 154-A o delito de
‘invasdo de dispositivo informatico”, o qual encontra-se insculpido no Capitulo
referente aos crimes contra a liberdade individual. Embora este dispositivo nao
absorva a esfera da dignidade sexual, ndo seria exagerado aventar-se — conforme
as circunstancias do caso concreto - eventual concurso material com o novo tipo
penal na hipotese em que o agente obtém a midia violando um dispositivo

informatico e, a partir dai, repassando seu conteudo a terceiro.
c.1) Vitima menor de 14 anos.

Tal como mencionado a respeito do artigo analisado no tépico
anterior, o presente delito tem lugar tdo somente se a conduta ndo consistir em

crime mais grave.

Esta subsidiariedade expressa trazida pelo tipo permite, nos
casos de vitima menor de dezoito anos, a preferéncia da subsuncido do fato aos
crimes especiais previstos nos artigos 241 e 241-A da Lei n° 8.069/90 (ECA), cujos

preceitos secundarios sdo mais graves.

2 Nesse sentido: STJ — AREsp: 1261381 MG 2018/0057215-3, Relator: Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Data de Publicacédo: DJ 18/06/2018; TJ-PR — ACR: 7563673 PR 0756367-3, Relator:
Lilian Romero, Data de Julgamento: 07/07/2011, 22 Cémara Criminal, Data de Publicagdo: DJ:
681.
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Ademais, no ambito desta mesma legislacdo especial, é
fundamental que se recorde do crime previsto no artigo 241-B da Lei ng 8.069/90, ja
que, ao contrario da legislagcéo estatutaria, a Lei n° 13.718/2018 n&o puniu a mera

aquisi¢cdo, posse e armazenamento do objeto material mencionado.

Por fim, especificamente em relagdo a figura do “vulneravel’,
CUNHA"™ sustenta que o sujeito passivo tratado pelo art. 218-C, diferentemente
daquele protegido pelo ECA, seria tdo somente aquele que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que

por qualquer outra causa nido possa oferecer resisténcia.

Este parece mesmo ter sido o norte do legislador,
resguardando-se preservada a legislagdo estatutaria referida. Com efeito, no
Parecer Substitutivo da Cémara dos Deputados (20/03/2018) consta ter sido
concluido pela ndo revogacgao dos artigos do ECA, ja que o preceito secundario do
novo artigo 218-C ressalvava expressamente a hipétese de cometimento de crimes

mais graves, conforme elucidado.

d) Artigo 225: Agao penal nos crimes contra a dignidade

sexual.

Também a agao penal nos crimes contra a dignidade sexual
teve variagées ao longo de sua historia. Antes da edigdo da Lei n° 12.015/2009, a
regra para o processamento de tais delitos era a da a¢do penal de iniciativa privada,

com 04 (quatro) excecgoes:

(a) Acéo publica condicionada a representagdo se a vitima

ou seus pais ndo podiam prover as despesas do processo;

(b) Acéao publica incondicionada se o crime era cometido

com abuso do poder familiar, padrasto, tutor ou curador;

(c) Acéo publica incondicionada se da violéncia resultasse

na vitima lesao grave ou morte;

3 CUNHA, p. 8.
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(d) Acéo publica incondicionada quando o crime de estupro

era praticado mediante o emprego de violéncia real.

Com a reforma de 2009, a regra passou a ser agdo penal

publica condicionada a representagdo, com 02 (duas) unicas excegoes:

(@) Acédo publica incondicionada no caso de vitimas

menores de 18 anos; e

(b) Acédo publica incondicionada no caso de pessoa

vulneravel.

A partir da promulgacao da Lei 13.718/2018, no entanto, todos
os crimes contra a dignidade sexual passaram a ser de agcdo penal de iniciativa

publica incondicionada, sem excegoes, a saber:

Acao penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-
se mediante acdo penal publica incondicionada.
Paragrafo unico. (Revogado)

Resta superada, com isto, a discussdo na doutrina quanto a
natureza da acao dos crimes de estupro e, bem assim, quanto a eficacia da Sumula
n° 608 do STF, segundo a qual “no crime de estupro, praticado mediante violéncia

real, a acdo penal é publica incondicionada”.

Argumentava-se, por um lado, que caberia a vitima do delito
sexual decidir se desejaria ou ndo deflagrar a instauragdo do processo, ponderando
as consequéncias advindas dessa escolha. E isto porque, nos crimes desta ordem
prepondera o chamado °“strepitus judicis”, decorrente da exposi¢dao do caso por
ocasiao do julgamento, o que geraria um sentimento de vergonha na vitima superior

ao trauma sofrido pela violagao.

Neste sentido, tem se advertido que a iniciativa poderia ser
considerada um retrocesso, pois retira da vitima a mencionada capacidade de

escolha™:

4 CUNHA, p. 16.
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“Igualar todas as formas pelas quais o crime pode ser praticado para retirar

da vitima qualquer capacidade de iniciativa parece ser um retrocesso — e

aqui esta o ponto negativo da mudanca. O Estado, em crimes dessa

natureza, ndo pode colocar seus interesses punitivos acima dos interesses
da vitima. Em se tratando de pessoa capaz — que nao é considerada,

portanto, vulneravel —, a acao penal deveria permanecer condicionada a

representagao da vitima, da qual ndo pode ser retirada a escolha de evitar o

strepitus judicii”.

Sempre houve quem defendesse, porém, que 0s crimes
sexuais deviam ser perseguidos e coibidos ainda que o sujeito passivo assim nao
desejasse. De acordo com a justificativa assumida pelo Projeto de Lei n°
5.453/2016, o siléncio da vitima acabava por contribuir para a impunidade e o
aumento do numero de ocorréncias. Dai porque, “com a atuagdo obrigatéria do
Estado, por meio da agdo incondicionada, evitar-se-ia que vitimas sofressem

retaliagdes por parte dos agressores”.

E bem verdade que esta opcgdo legislativa longe esteve de
apresentar tramite legislativo procedimental tranquilo. Basta ver que o primeiro
Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados, apresentado em 20 de margo de
2018, optou por excluir esta proposta de alteracdo. Em 16 de maio de 2018, porém,
novo documento foi apresentado, incluindo o dispositivo e referindo n&o acreditar-se

que:

“(...) o receio de eventual ‘escandalo do processo’ seja motivo bastante para
evitar a persecugéao criminal de crimes tao barbaros. Trata-se de uma viséo
privatista do processo penal, de uma suposta protegédo da vitima, que, em
verdade, oculta a relevante cifra de impunidade dos crimes sexuais. Assim,
estamos de pleno acordo com a modificagéo”®.

Este destaque, em certa medida, coincide com posi¢ao
recentemente ressaltada no ambito do Ministério Publico paranaense pelo proprio

Nucleo de Apoio a Vitima de Estupro (NAVES) que, em seu Informativo n° 07, a

respeito da natureza hibrida do dispositivo trazido, ressaltou que:

“A renovada redacao do art. 225, do CP amplia o jus puniendi do Estado e,
assim, sendo mais severa, nao podera retroagir em prejuizo do acusado,
tendo incidéncia para os crimes cometidos a partir da entrada em vigor da
Lei n° 13.718/18 (data da sua publicagao), quando, entdo, ndo sera mais

'*  Parecer Substitutivo da Camara dos Deputados n° 2/2018, ao Projeto de Lei do Senado n°
618/2015 (n° 5.452/2016, nesta Casa), apresentado em 16 de maio de 2018. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132479. Acessado em: 01 de
outubro de 2018.

'®  Informativo n° 07, do Nucleo de Apoio a Vitima de Estupro — NAVES, do Ministério Publico do
Estado do Parana. Publicado em 25 de setembro de 2018. Disponivel em:
http://www.criminal.mppr.mp.br/pagina-2155.html.
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exigivel a representagcdo da vitima para o oferecimento da denuncia nas

hipéteses em que antes era indispensavel”.

De toda forma, fato € que, com a promulgacdo da nova Lei
referida discussao tende a restar ultrapassada. Afinal, a despeito dos distintos
argumentos, houve a adogédo de uma politica criminal voltada a uniformizar a agéo

penal nos crimes sexuais.

Ha, por fim, um ultimo importante aspecto a ser observado, em
relagdo a natureza juridica da norma em comento. Tal qual referido, uma inicial

posicao ja restou desenhada no ambito paranaense.

De fato, até onde se vé, trata-se de lei penal mais gravosa
(novatio legis in pejus) que, portanto, tem natureza irretroativa. Tais modificagdes se
estenderiam aquelas havidas em relacdo a acado penal, o que faria com que a
natureza publica incondicionada da agéo incidisse tdo somente aos casos ocorridos
a partir da entrada em vigor da Lei n° 13.718/2018, culminando, desta forma, na

ultra-atividade da disposi¢ao antiga.

Esse é o posicionamento ja assumido por Marcio André Lopes
CAVALCANTE", para quem:

“A Lei n° 13.718/2018 entrou em vigor na data de sua publicagdo
(25/09/2018). Como se trata de lei penal mais gravosa (novatio legis in
pejus), ela é irretroativa, ndo alcangando fatos praticados antes da sua
vigéncia. Essa regra de irretroatividade vale, inclusive, para as agbes
penais. Assim, por exemplo, se, em 24/09/2018, o agente cometeu contra
uma mulher maior de 18 anos um assédio sexual (art. 216-A do CP), a agéo
penal continua sendo publica condicionada a representacao”.

De toda forma, em interpretando-se a regra do art. 225 como
de cunho material mais gravoso, néo podera ela retroagir, aplicando-se apenas aos
crimes sexuais que venham a ser praticados a partir de sua vigéncia, qual seja, a
partir do dia 25 de setembro de 2018.

7 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. As mudangas nos crimes sexuais promovidas pela Lei
13.718/2018. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2018/10/ola-amigos-do-dizer-o-
direito-lei-n-13.html. Acessado em: 22 de outubro de 2018.



https://www.dizerodireito.com.br/2018/10/ola-amigos-do-dizer-o-direito-lei-n-13.html
https://www.dizerodireito.com.br/2018/10/ola-amigos-do-dizer-o-direito-lei-n-13.html
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e) Artigo 226, IV: Estupros coletivo e corretivo

A Lei em estudo acrescentou, ainda, uma nova causa de
aumento de pena, com a finalidade de incrementar a pena dos chamados “estupro

coletivo” e “estupro corretivo”:

Art. 226. A pena é aumentada:
I\./”- de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se o crime € praticado:

Estupro coletivo
a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes;

Estupro corretivo
b) para controlar o comportamento social ou sexual da vitima.

Quanto ao estupro coletivo, muito embora o inciso | do art.

226 ja trouxesse em sua redagdo uma causa de aumento de pena para o crime
praticado em concurso de 02 (duas) ou mais pessoas, ha entendimento de que seria

possivel compatibilizar esta disposigdo legal ao novo inciso IV,

Conforme esta posi¢ao, enquanto o primeiro (art. 226, I) ndo se
restringe ao crime de estupro, aplicando-se a quaisquer dos crimes contra a
dignidade sexual, o segundo (art. 226, IV, ‘@’) seria uma previsao especifica para
esta espécie criminal, aqui incluindo-se as vitimas vulneraveis. A titulo de argumento
de reforgo, alega-se que o projeto do qual se originou a Lei previa nova redagéao ao
inciso |, que passaria a conter duas alineas que majorariam a pena dos delitos

sexuais a depender do local ou do momento em que fossem cometidos.

Estes argumentos, em certa medida, merecem ser sopesados.
De toda forma, é necessario recordar que, na proposta original do Projeto de Lei n°
618/2015, previa-se a incorporagédo do art. 225-A ao Cédigo Penal estabelecendo
que: “nos casos dos arts. 213 e 217-A deste Cdodigo, a pena [seria] aumentada de

um terco se o crime [fosse] cometido em concurso de duas ou mais pessoas”.

' CUNHA, p. 17.
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Isto indica que, na sua concepg¢ao, efetivamente, tencionava-se
a inclusdo de uma punicdo mais severa e exemplar para o delito praticado em

concurso de pessoas.

Em 31 de maio de 2016, no entanto, o Senado apresentaria
uma emenda ao projeto visando inserir o art. 225-B, cuja redagado seria distinta
daquela que vingou, estabelecendo que: “nas hipoteses elencadas no artigo anterior,
a pena sera aumentada em trés quintos se o crime for cometido em concurso de

cinco ou mais pessoas’.

Nao obstante, no Parecer Substitutivo da Céamara dos
Deputados sustentou-se que a motivagdo dos crimes contra a dignidade sexual
revelava-se sempre muito variada, sendo desnecessario punir mais gravemente uma
hipétese casuistica, como aquelas condutas praticadas no ambiente do transporte

publico ou privado ou entdo aquelas ocorridas durante o periodo noturno ou diurno.

Defendeu-se, nesta ocasido, que seria “desnecessaria a
criacdo de novas causas de aumento de pena para os crimes contra a dignidade
sexual, a excecado da elevagdo da fracdo correspondente ao crime de estupro
coletivo — melhor tratado pelo texto do PLS n° 618, de 2015, — sob pena de futura

alegacao de inconstitucionalidade por ofensa ao principio da proporcionalidade”.

Estes argumentos fariam com que, a partir de entdo, a unica
causa de aumento implementada seria aquela afeta ao crime de estupro coletivo e

corretivo.

De toda forma, deve-se reconhecer que, dentre as distintas
hipéteses geradoras da situagdo majorante, a redagcdo que finalmente seria
aprovada previu hipéteses que, no minimo, desobedecem uma boa técnica

legislativa.

Por fim, especificamente em relacdo ao estupro corretivo,

verifica-se que sua incorporagao teve origem distinta, ou seja, no Projeto de Lei n°
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6.971/2017"°, apensado ao projeto inicial pelo Parecer Substitutivo da Camara dos
Deputados n° 2/2018.

Este projeto tencionava, com isso, desencorajar esta
modalidade de estupro por meio da majoragdo da pena. Em sua justificacdo

declarou-se que:

“Hoje em dia se registram com frequéncia os casos que tém sido chamados
de ‘estupros corretivos’. Basicamente eles tém ocorrido de duas maneiras:
tendo como vitimas mulheres Iésbicas, para haver uma “corregdo” de sua
orientagdo sexual ou para “controle de fidelidade”, em que namorados ou
maridos ameagam a mulher de estupro por todos os amigos ou membros de
gangues se forem infiéis a seus “companheiros”. Ambas as situagdes séo
abominaveis e revelam que o machismo da sociedade brasileira consegue
descobrir cada vez novos caminhos de violéncia para vitimizar as mulheres.
Para acabar de uma vez com essa situacdo, sugerimos a tipificagdo
especifica do estupro corretivo, que trara causa de aumento de pena em
todos os casos de estupro”.

Segundo CUNHAZ, nesta figura o abusador visa “corrigir” a
orientagdo sexual ou o género da vitima. Tal violagdo, de acordo com o autor,

apresenta as seguintes caracteristicas:

“A violacédo tem requintes de crueldade e é motivada por odio e preconceito,
justificando a nova causa de aumento. A violéncia é usada como um castigo
pela negacdo da mulher & masculinidade do homem. Uma espécie doentia
de ‘cura’ por meio do ato sexual a forga. A caracteristica desta forma
criminosa € a pregacdo do agressor ao violentar a vitima. Os meios de
comunicagao indicam casos em que o0s agressores chegam a incitar a
‘penetragéo corretiva’ em grupos das redes sociais e sites na internet (o
que, isoladamente, pode caracterizar o crime do art. 218-C — apologia ou
induzimento a pratica do estupro — caso sejam veiculados fotografias ou
registros audiovisuais)”.

Este o contexto, portanto, que fez com que o legislador
buscasse atualizar a legislagado penal patria, inserindo uma causa de aumento para

a hipotese especifica do chamado estupro corretivo.

" Projeto de Lei n° 6.971, de 2017, de autoria da Deputada Tia Eron, visava acrescentar um

paragrafo 3° ao artigo 213 do Codigo Penal, para dispor sobre o “estupro corretivo”, determinando
que “se o crime é cometido para controlar o comportamento sexual ou social da vitima, a pena é
aumentada de um tergo”.

2 CUNHA, p. 18.
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f) Artigo 234-A: Nova causa de aumento por gravidez,

doenca sexualmente transmissivel e vitima idosa ou deficiente

Ainda é digno de menc¢ao o art. 234-A, que trouxe duas novas

causas de aumento de pena aos crimes contra a dignidade sexual:

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:

Il - de metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez;

IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos), se o agente transmite a vitima
doenga sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser
portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia.

Neste aspecto, a titulo ilustrativo, € valida uma comparagao
entre o texto antigo e sua nova redagao, a qual bem servira para identificar o quanto

foi alterado pela nova lei:

Antes da Lei n° 13.718/2018 Depois da Lei n® 13.718/2018

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo
(crimes contra a dignidade sexual) a pena é (crimes contra a dignidade sexual) a pena é

aumentada: aumentada:

(...) (...)

Il - de metade, se do crime resultar Ill - de metade a 2/3 (dois tercos), se do
gravidez; e crime resulta gravidez;

IV - de um sexto até a metade, se o agente IV — de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tergos),

transmite a vitima doenca sexualmente se o agente transmite a vitima doenca

transmissivel de que sabe ou deveria saber sexualmente transmissivel de que sabe ou

ser portador. deveria saber ser portador, ou se a vitima é
idosa ou pessoa com deficiéncia.

Convém advertir, aqui, sobre uma clara possibilidade de “bis in

idem” que podera ocorrer na aplicagao no inciso |1V deste artigo.

De fato, o art. 217-A, § 1°, do Cddigo Penal ja prevé uma
hipdétese de estupro de vulneravel praticado contra com pessoa que “por
enfermidade ou deficiéncia mental’, ndo tenha o necessario discernimento para a

pratica do ato.
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Logo, tratando-se de vitima que seja uma “pessoa com
deficiéncia”, referida condi¢cao ja figurard& como elementar prevista no paragrafo

primeiro em questao, em detrimento do inciso IV do art. 234-A.

De acordo com MARCAO?' o sujeito vulneravel tratado pelo art.

217-A do Cddigo Penal deve ser assim considerado:

“Vulneraveis, para os fins desses dispositivo, sdo, em qualquer hipotese, as
‘pessoas menores de catorze anos’, ou aquelas que, independentemente da
idade, se encontrem na condi¢do de ‘enfermos ou deficientes mentais, sem
0 necessario discernimento para a pratica do ato libidinoso’, ou ainda os
que, com qualquer idade, estejam em situagdo na qual ndo podem oferecer
resisténcia”.
Especificamente em relacdo ao enfermo ou deficiente mental,
argumenta este autor que seria “necessario que sua falta de discernimento se refira

a pratica do ato lascivo e ainda que isso decorra da enfermidade ou da deficiéncia”.

Ha que ser observado, desta forma, que existem “niveis” de
deficiéncia que influenciam diretamente na capacidade de compreensdo do
individuo, a lhe permitir a pratica de atos sexuais, sem que isso represente qualquer

violéncia contra si.

Por isto, para que venha a ser considerado como vulneravel
para fins do art. 217-A, §1°, exige-se que a deficiéncia mental ndo permita o
“necessario discernimento para pratica do ato”, ganhando extrema relevancia a

realizagao de diligéncias periciais para tanto.

lIl. CONSIDERAGOES FINAIS

Vencida a anadlise destes iniciais apontamentos, podemos
pontualmente complementar o até aqui aferido, referindo que as alteragbes

promovidas pela Lei n. 13.718/2018 encontram-se assim consubstanciadas:

a) O novo crime previsto pelo Artigo 215-A do Cédigo Penal

nao se aplica aquelas pessoas que praticaram referida conduta sob a égide da

2 |bidem, p. 196.
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contravengédo penal prevista no artigo 61 da Lei de Contravengbes Penais, em

relagdo a qual tampouco havera de reconhecer-se hipétese de abolitio criminis;

b) Dada sua natureza, o Artigo 215-A nao podera retroagir
para alcancar situacdes pretéritas a data de sua publicagdo por constituir infracéo

mais grave (novatio legis in pejus);

c) E preciso cautela na aplicacéo do § 5° do art. 217-A, pois
existe substancial posi¢cdo doutrinaria de que o mero fato de manter relagdes
sexuais com pessoa com deficiéncia ndo configuraria por si sé o crime de estupro de
vulneravel. Para tanto seria necessario aferir pericialmente o nivel de deficiéncia e

seu discernimento para a pratica do ato;

d) Tem-se entendido que a irretroatividade da lei penal mais
gravosa (novatio legis in pejus) se estenderia as modificagdes havidas em relagao a
acao penal, o que faria com que a natureza publica incondicionada da agao ora
exigida incida tdo somente aos casos ocorridos a partir da entrada em vigor da Lei
n°® 13.718/2018;

e) Na aplicagdo do inciso IV do artigo 234-A deve ser
adotada certa cautela por for¢ga da possibilidade de ocorréncia de bis in idem diante

do previsto no artigo 217-A, § 1°.

Curitiba, Novembro de 2018.

Equipe do Centro de Apoio das

Promotorias Criminais, do Juri e de Execugo6es Penais
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