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O CRIME DE ESTUPRO: EVOLUCAO HISTORICA E DISTINGAO EM RELACAO A
CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR.

THE STUPULT CRIME: HISTORICAL EVOLUTION AND DISTINCTION IN
RELATION TO THE CRIMINAL COUNSELING OF OFFENSIVE IMPORTUNATION
TO PUDOR.

Marina C. Rios Silveira de Oliveira®

RESUMO
Este trabalho foi realizado com o objetivo de apresentar e discutir a estrutura
analitica do delito de estupro presente no Cédigo Penal brasileiro, datado de 1940, e
sua alteracao apos o advento da Lei n® 12.015, de 7 de agosto de 2009, partindo-se
do registro de consideracfes preliminares sobre sua evolucdo histdrica no sistema
juridico penal brasileiro e os elementos que o compdem. Bem como a questdo de
sua atual abrangéncia, distinguindo-o da contravencédo penal de importunacao
ofensiva ao pudor, prevista no artigo 61 da LCP. Concluindo-se, ao final, séo
apresentadas possiveis solucdes acerca do tema que € de extrema importancia para

o Direito Penal.

Palavras-chave: Crime de estupro. Crime de estupro - Evolugdo. Dignidade sexual.

ABSTRACT

This work was carried out with the objective of presenting and discussing the
analytical structure of the rape crime present in the Brazilian Penal Code, dated
1940, and its amendment after the advent of Law 12,015 of August 7, 2009, starting
from the record of preliminary considerations about its historical evolution in the
Brazilian criminal legal system and the elements that compose it. As well as the
question of its current scope, distinguishing it from the criminal contravention of
offensive indecency, provided for in article 61 of the LCP. In conclusion, at the end,
possible solutions are presented on the subject that is extremely important for
criminal law.

Keywords: Crime of rape. Evolution. Sexual dignity.
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1 INTRODUCAO

Com o numero de abusos sexuais ocorridos nos transportes e locais publicos
aumentando em escala astronmica e com 0 recente caso que gerou enorme
polémica e repercussdo na midia em que um sujeito ejaculou no pesco¢o de uma
mulher dentro de um 6nibus, surgiram debates e questionamentos sobre o tema, que
gera certa duvida em relagcdo a quando o ato deve ser enquadrado no delito de
estupro, e quando devera ser considerada a contravencdo penal de importunacéo

ofensiva ao pudor prevista no artigo 61 da LCP.

Para isso, primeiramente é feita uma analise da evolucdo historica do delito de
estupro quando foi criado o Codigo Penal de 1940 até a reforma trazida pela Lei n®
12.015 de 2009 que trouxe importantes alteracées nas condutas incriminadoras
referentes aos crimes até entdo denominados “Dos Crimes Contra os Costumes”
chegando a atualidade do delito de estupro, e sua abrangéncia, onde o0 mesmo é

estudado e dissecado de forma aprofundada, em suas particularidades.

Em seguida, ponto principal dessa explanacéo, é feita a diferenciagédo entre o delito
de estupro e a contravencgéo penal de importunacao ofensiva ao pudor, sob um olhar
juridico, visou-se analisar as peculiaridades de cada um buscando entender qual a

dificuldade na caracterizacao destes.

Por fim, constatada uma sensivel lacuna entre as duas infracfes, e ao fato de que
uma gama de condutas nédo se encaixara perfeitamente em nenhum dos dois ilicitos
penais, foram apresentadas algumas possiveis solu¢cdes que supririam essa lacuna

evitando assim o0 cometimento de injusticas.

2 CODIGO DE 1940 E O CRIME DE ESTUPRO

A tutela penal da liberdade sexual vem desde a elaboracdo do Codigo Penal de
1940, momento em que Se tornou necessaria uma protecdo mais rigorosa com
relacdo a mulher, tendo em vista que a sociedade passara por um momento
importante marcado pela transicdo da mulher. Esta saiu de uma posicao de

subordinacéao e foi para uma situacéo de igualdade em relacdo ao homem, tudo isso
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devido a sua inser¢céo no mercado de trabalho, o que consequentemente trouxe sua

independéncia.

O crime de estupro, na redacédo original do Cddigo Penal de 1940, era previsto no
Titulo VI, que tratava dos crimes contra 0s costumes e trazia a seguinte previsao:
Art. 213 “Constranger mulher a conjungao carnal, mediante violéncia ou grave
ameacga”. Como preleciona Santos (2013), “nota-se nesse texto, certa limitacao
guanto as figuras dos sujeitos ativo e passivo, visto que necessariamente sobre a
mulher recairia o ato de compelir & pratica da conjuncéo carnal, e obrigatoriamente,

este seria praticado pelo homem”.

Também na redacao original do Cddigo Penal estava previsto o artigo 214, que se
referia ao crime de atentado violento ao pudor e trazia em seu texto o seguinte:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a praticar ou permitir

gue com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal’.

Sendo assim, o crime de estupro era tratado de forma fragmentada e
acentuadamente limitada, nos dois supracitados dispositivos que com o passar do
tempo foram deixando a sociedade carente de uma eficiente protecao.

3 A REFORMA TRAZIDA PELA LEI N° 12.015 DE 2009

Com o decorrer do tempo, verificou-se que o Codigo de 1940 foi se tornando
inadequado para os dias atuais ja que a sociedade vinha quebrando paradigmas dia
apos dia. Por esse motivo foi sancionada pela Presidéncia da Republica, a Lei n®
12.015/09 que trouxe consigo importantes alteracdes nas condutas incriminadoras
referentes aos crimes localizados no Titulo VI e até entdo denominado “Dos Crimes

Contra os Costumes”, pertencentes ao Codigo Penal.

Inicialmente foi alterada a denominacgéo do Titulo VI, que anteriormente tratava “Dos
Crimes Contra os Costumes” e que passou a ser tratado como “Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual”. Posteriormente alguns artigos foram revogados e outros criados,
mas o ponto principal dessa reforma pode ser considerado a juncdo dos artigos

213 e 214 do Cdodigo Penal em um unico artigo, o 213, que traz em sua redacao
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atual o seguinte: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso”.

Observando tal dispositivo, percebe-se que a conduta “constranger mulher” foi
substituida por "constranger alguém”, o que fez cessar a limitagdo de sujeitos que o
antigo texto trazia, ou seja, agora tanto o homem como a mulher podem figurar como
sujeito ativo e sujeito passivo na pratica desse crime. E como visto a unido das
condutas dos artigos 213 e 214 fez-se revogar, assim, o artigo 214 ampliando o
conceito do estupro, devido ao fato desse crime se configurar, agora, com a

conjuncdo carnal ou também com a pratica de um ato libidinoso.

4 O DELITO DE ESTUPRO NA ATUALIDADE

Partindo do pressuposto de que, como preceitua Soares (2015) “todas as pessoas,
homem ou mulher, possuem liberdade sexual, sendo esta a possibilidade de dispor
livremente de seu préprio corpo a pratica sexual’, faz-se necesséario proteger e
tutelar a dignidade sexual do ser humano, para que assim essa liberdade possa ser
exercida. O bem juridico tutelado no delito de estupro, portanto, é a Dignidade e
liberdade sexual do homem e da mulher, visto que a pessoa tem pleno direito a

inviolabilidade carnal.

Sobre o conceito de liberdade sexual, Emiliano Borja Jiménez preceitua:

Liberdade sexual significa que o titular da mesma determina seu
comportamento sexual conforme motivos que lhe séo préprios no sentido de
gue é ele quem decide sobre sua sexualidade, sobre como, quando ou com
quem mantém relacdes sexuais (JIMENEZ, 2011, p. 125).

Em razao disso, encontramos diversos elementos normativos que tratam de crimes
contra a Dignidade Sexual, sendo um deles e talvez 0 que possua 0 maior grau de

reprovabilidade, o crime de estupro.

Ainda segundo Soares (2015) o “Estupro € a coacgédo feita pelo homem ou pela

mulher que, mediante emprego de violéncia (fisica ou real) ou grave ameaca,
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compele a mulher ou 0 homem a copula sexual ou a pratica, ativa ou passiva, de ato

libidinoso diverso da conjuncao carnal’.

Dissecando o tipo penal referente ao estupro temos inicialmente o verbo
“constranger”, nucleo do tipo penal que marca a conduta do agente e que como
assevera Queiroz ([20177]) “significa coagir, forcar, obrigar, tolher a vontade de; ndo
ha, pois, constrangimento, tampouco constrangimento ilegal, se houver
consentimento valido do ofendido, antes ou durante o ato”. Assim, ocorrendo o
consentimento, estara afastada a tipicidade, pois ndo ter4 adequacdo do fato a
norma, e, portanto, ndo sera crime. E importante ressaltar que quando falamos em
constrangimento, ndo estamos usando na lei o termo com a conotacdo de

embaracar, envergonhar, mas no sentido de coagir fisica ou moralmente, impelir.

Ja quanto aos meios de execucao do referido delito tém-se a violéncia ou a grave
ameaca. A violéncia se refere ao emprego de forca fisica capaz de anular a
capacidade de agir da vitima. Ja& a grave ameaca € a violéncia moral e atua no
psiquico da pessoa ofendida, fazendo com que esta ndo tenha outra alternativa
sendo ceder a pratica, ativa ou passiva, do ato libidinoso, eliminando sua
capacidade para consentir. Capez (2007, p. 3) ensina que “o mal prometido pode

ser: direto (contra a prépria vitima) ou indireto (contra terceiros ligados a vitima)”.

Dando continuidade a analise objetiva do tipo, depara-se com expressées como
conjuncao carnal, que deve ser entendida segundo Hungria (1956, p. 116) como “a
copula secundum naturatam, o ajuntamento do 6rgao genital do homem com o da

mulher, a intromissao do pénis na cavidade vaginal’.

Ja a expressao “praticar ou permitir que com ele se pratique” o verbo praticar em sua
forma corresponde a prépria vitima ser obrigada a realizar o ato. Na forma permitir a
vitima é submetida a violéncia de forma passiva. E por sua vez, ato libidinoso é
termo generalissimo que corresponde a todo e qualquer ato que objetiva prazer

sexual, ou seja, € destinado a satisfacédo da libido e que seja diverso da copula.

5 A ATUAL ABRANGENCIA DO ESTUPRO E A DIFERENCA EM RELACAO A
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR
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Vém causando enorme polémica e revolta na sociedade, a crescente escalada do
ndamero de casos de abuso e assédio sexual cometidos nos meios de transporte
publico e outros locais de grande aglomeracédo de pessoas, o que segundo Sannini
Neto (2017) “é absolutamente lamentavel, pois comportamentos desse tipo, além de
submeter a vitima a uma condic¢é@o de inferioridade, também acarretam significativos

abalos psicologicos”.

Como dispde Oliveira (2014, p. 2) “esse tipo de abuso ja é considerado como usual
no dia-a-dia e na realidade de muitas pessoas, mas nao alcancam maior visibilidade
na midia pelo fato de ndo serem denunciados, muitas vezes por medo,
desinformacéo ou pela certeza da impunidade”, visto que néo existe no ordenamento
juridico patrio um tipo penal especifico, com denominacdo prOpria, para esta

conduta.

Na maioria dos casos, a dificuldade de caracterizagdo da pratica de “violéncia ou
grave ameacga” pelo agressor impossibilita a punigédo do ato como crime de estupro.
Restando, portanto, a tipificacdo dessas condutas como “importunacido ofensiva ao
pudor”, prevista no art. 61 da Lei de Contravencdes Penais, sujeita unicamente a

pena de multa.

Preceitua o artigo 61 da Lei das Contravencbdes Penais: “Importunar alguém, em

lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor”.

Por Ventura (2015), define-se o pudor como “sentimento de vergonha, timidez, mal-
estar, causado por qualquer coisa capaz de ferir a decéncia, a modéstia, a
inocéncia”. Como nucleo do tipo do dispositivo, tém-se o verbo Importunar, que a

grosso e objetivo modo, significa causar incbmodo.

A contravencdo penal aqui exposta € muito confundida com o crime de estupro,
principalmente por pessoas leigas e profissionais da midia que nem sempre
possuem conhecimento técnico-juridico para transmitir uma informagcdo segura e

correta, e este é o ponto principal, objeto desta pesquisa.

Apesar de ambos os dispositivos citados dizerem respeito a infracfes penais contra
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a dignidade sexual o estupro € um crime (ou delito), enquanto a importunagéo

ofensiva ao pudor € uma contravencao penal.

Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena
de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencédo, a infracdo penal a
gue a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente. (Decreto Lei n® 3.914/41)

Outra distincao feita por Mello (2017) que se tornou crucial para a solucédo de casos
gue pudessem gerar conflito entre os dois dispositivos esta na questdo do estupro se
operar por meio da violéncia ou grave ameacga, elementos que néo estao presentes
na contravencao penal do art. 61 da LCP. Os tribunais brasileiros néo ignoram tal

distincdo, como evidencia o seguinte julgado:

APELA(;AO — PENAL — ESTUPRO — PRETENDIDA
DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR — AUSENCIA DE VIOLENCIA
OU GRAVE AMEACA — PROVIMENTO. A desclassificacdo do crime de
estupro (art.213, do Codigo Penal) para o delito de importunagéo ofensiva
ao pudor é medida de rigor ante a ndo comprovacao da violéncia ou grave
ameaca exigidos para a configuracdo do crime mais grave. Apelacéo
defensiva a que se da provimento com base no acervo probatério, para o
fim de desclassificar a conduta imputada (TJMS - APL
00095996420118120002 MS, 22 Camara Criminal, rel. Des. Carlos
Eduardo Contar, j. 05.11.2012). (MINAS GERAIS, 2012).

Como visto, existe hoje certa dificuldade entre os magistrados, de conseguirem
encaixar determinado ato ao art. 213 do CP ou ao art. 61 da LCP, sem que injusticas
no caso concreto sejam operadas. Descaracterizar qualquer dos fatores
condicionantes ao ato viola o principio da reserva legal, que garante que a
interpretacdo do Judiciario seja feita de maneira restritiva, para que nao comporte

prejuizo ao réu, de modo também que impeca arbitrariedades.

A contravencdo de importunacao ofensiva ao pudor pode, pois configurar-se
com bolinagem, apalpadas, com gracejos e propostas desonestas, que,
conforme as circunstancias e gravidade, poderdo também constituir o crime
de ato obsceno ou mesmo de atentado violento ao pudor (revogado, incluso
no crime de estupro), o que deve ser examinado em cada caso concreto,
com o0 bom senso necessario que se espera dos julgadores (NOGUEIRA,
1996, p. 264).

E evidente o grande abismo existente entre as punicdes das infragdes em tela, visto

que, enquanto a importunagdo ofensiva ao pudor sequer prevé a privagao de
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liberdade como sancéo, sendo ela tdo somente multa, o delito de estupro, na sua
forma mais simples, estabelece uma pena minima de seis anos de reclusdo. Em
razdo disso, estabelece Mello (2017) que “por vezes, ha a nitida sensacédo de que
determinada conduta é grave demais para ser considerada uma mera importunacao
ofensiva, mas, por outro lado, ndo gera uma ofensividade suficiente que justifique o

rigor da punicéo aplicavel ao estupro”.

Em suma, de fato, apenas o caso concreto, com todos 0s seus pormenores e
circunstancias, é que trara subsidios para afirmar que determinada acdo se amolda

ao tipo penal referente ao estupro ou a importunacgéo ofensiva ao pudor.

Perante a essa sensivel lacuna entre as duas infracdes, e o fato de que uma gama
de condutas ndo se encaixard perfeitamente em nenhum dos dois ilicitos penais,
surge a necessidade de se buscar solugbes que supram essa lacuna e evitem o
cometimento de injusticas. Uma possivel solucéo ja discutida seria a criagdo de uma
infracdo intermediaria que tipifique o crime de violéncia sexual em meio de transporte
publico impondo sang¢des mais rigorosas e privativas do que as presentes no artigo
61.

No ano passado, Buenos Aires aprovou uma lei que passou a penalizar esse tipo de
violéncia determinando multa e servicos comunitarios aos agentes agressores.
Paises como Bélgica, india, Peru, Portugal e Reino Unido ja criminalizam esse tipo
de assédio com penas que podem chegar até sete anos.

No entanto, na opinido da advogada Marina Ruzzi, entrevistada por Oliveira (2017)
“é importante que qualquer mudanca legislativa venha acompanhada de um debate
com a populacdo para que ndo se corra o risco de criar-se uma lei que nao ajudara
significativamente as mulheres”. Bem como ela preceitua: “Se o desejo é de uma
punicdo penal mais severa aos abusos sexuais praticados nos ambientes publicos,
ha que se pensar em um projeto de lei que crie uma figura tipica que se adeque

perfeitamente a conduta que se pretende criminalizar”.

De acordo com o Projeto de Lei para um novo Cdédigo Penal, ha a continuacdo da

defesa da integridade sexual das vitimas e ha, ainda, a previsdo de novos tipos,
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quais sejam, a “Manipulagéo e Introdugéo de Objetos” e o “Molestamento Sexual”

Segundo o Professor Chaia (2017), o anteprojeto do Novo Codigo Penal ja encontra-
se na Comissédo de Constituicdo e Justica ha alguns anos, e traz essa figura delitiva

gue solucionaria facilmente a questao discutida.

Em seu artigo 182, o crime de Molestamento Sexual, preceitua:

Art. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou se
aproveitando de situacao que dificulte a defesa da vitima, a préatica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal e oral: Pena — prisdo, de dois a
seis anos. Paragrafo Unico. Se o molestamento ocorrer sem violéncia ou
grave ameaga, a pena sera de um a dois anos.

Pode-se notar que a pena prevista para tal € de prisdo, de dois a seis anos, e para
0S casos em que ndo ocorra a violéncia ou grave ameaca a pena sera de um a dois
anos. Esse crime abrangeria qualquer agressdo sexual diversa do estupro, e

evidentemente apresentaria uma pena reduzida.

Ainda segundo o dispositivo, preceitua Raphael Chaia:

A previsdo de “aproveitar-se de situacdo que dificulte a defesa da vitima”
como condicao alternativa a préatica de violéncia ou grave ameaca procura
abranger abusos sexuais ocorridos, com extrema frequéncia, nos
transportes publicos como metrds, trens ou 6nibus, dentro dos quais a
proximidade dos corpos facilita a conduta (CHAIA, 2017).

Como dito anteriormente, tal dispositivo se apresentaria em nosso ordenamento

juridico como uma suposta solucéo para o tema retratado.

6 CONSIDERACOES FINAIS

ApoOs a lenta evolucéo e renovagao de pensamentos e paradigmas, sdo notaveis os
enormes progressos e avangos, mas como preleciona Maia (2014, p.15) “também é
necessario que estes ndo se percam ou se estagnem, pois faz parte do Direito essa

constante modificacdo que faca com que a necessidade do todo seja atendida”.
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Desta forma, resta a sociedade e aos juristas a solucao de todos estes impasses. De
acordo com Maia (2014, p. 15) “ainda que objetivo utépico, o escopo da construgcéo
do Direito deve ser a justica; nestes casos, a existéncia de efetiva punicdo aos
verdadeiros criminosos e o amparo as vitimas de forma a, ao menos, tentar reduzir

0s impactos fisicos e psicolégicos por elas sofridos”.

Observando o delito de estupro em sua forma geral nota-se claramente que houve
uma evolucdo tamanha, entretanto, apesar disso, ainda estamos longe de alcancar a
verdadeira justica e a necessidade do todo supracitada, quanto a este crime, visto
gue remanescem diversas questdes em que legislacdo, doutrina e jurisprudéncia

nao foram ainda capazes de solucionar de maneira propicia.
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