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RESUMO

A LEGISLACAO BRASILEIRA E A TUTELA DA DIGNIDADE
SEXUAL

Este trabalho tem por objetivo geral verificar a incidéncia e a eficécia da tutela da dignidade sexual ofertada pela
legislacdo brasileira. O tema trata-se da legislacéo brasileira, que é o conglomerado de normas e leis distribuidas
de forma hierarquica e da tutela que é ofertada pelo Estado a dignidade sexual. Em especifico, sdo analisadas a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também o Cddigo Penal de 1940, a Lei n® 12.015/09,
que alterou significativamente o aludido codex repressivo, e, especialmente, a Lei n°® 13.718/18, que inclui o
crime de importunacgdo sexual e altera, ainda, a acdo penal dos crimes do titulo VI, do CP/40, justificada e dada a
sua relevancia pelo fato de que as recentes alteracdes no referido diploma merecem ser esmiucadas. A
metodologia utilizada é de carater exploratério e descritivo, visto a necessidade da analise de conceitos para
maior esclarecimento do tema e dos resultados obtidos com relacdo aos objetivos especificos, sendo trés,
respectivamente, identificar a fundamentacdo da legislacdo brasileira e sua relagio com o Direito Penal,
identificar a dignidade sexual como bem juridico-penal, para se chegar ao objeto deste trabalho, a verificacdo da
efetiva tutela a dignidade sexual no ordenamento juridico brasileiro. As fontes utilizadas foram a compilagéo de
dados, revisdo bibliogréfica e principalmente, a lei seca, que de maneira estratégica contribuiram para o
desenvolvimento deste trabalho, pelo qual, em sede de consideracGes finais, estabelece a maneira que a
legislacéo brasileira cuida da tutela da dignidade sexual do cidadéo.

Palavras-Chave: Tutela juridica. Dignidade Sexual. Liberdade Sexual. Legisla¢do Brasileira.



ABSTRACT

THE BRAZILIAN LEGISLATION AND THE SEXUAL
GUARDIANSHIP DIGNITY

This study has with the main goial to verify the incidence and efficiency of the sexual guardianship dignity
offered by Brazilian legislation. The theme deal with the Brazilian legislation, who is the conglomerate of
standars and laws shared in hierarchical and the guardianship is offered by the State to the sexual dignity. In the
specific way, there are analyse the Brazilian Republic Constitution of 1988, as well as the Criminal Code of
1940, the 12.015/09 law that significantly altered by repressive codex mentioned. Moreover, the 13.718/18 law
that included the sexual crime and change, the criminal action of the titles VI, CP/40, justified and made
according to the relevance by the fact that there are recent changes that need be research. The methodology used
here was the descritive and explorative way, in view of the necessity to study the notions to clarify the theme and
to find the results by the specific objetives who are thre, respectivily, identify the Brazilian legislation grounds
and its relationship with Criminal Code; Identify the sexual dignity as a criminal-legal thing to find the main
goal of this work. At least, to investigate the effective guardianship in Brazilian laws. The sources consulted
were articles, bibliographical revision and the laws, by itself, that were very importante to our writing and to do
so we made our conclusion who tells that Brazilian laws take care of citizen sexual guardianship dignity.

Key-words: Sexual dignity. Sexual freedom. Brazilian legislation. Legal guardianship.
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INTRODUCAO

O tema a ser estudado neste trabalho é a legislacdo brasileira e a tutela da
dignidade sexual. O ordenamento juridico brasileiro é o conjunto de normas e leis distribuidas
hierarquicamente, que visam a regulacdo do Estado, no qual o Direito, bem como suas
ramificacOes, devem obedecer e seguir 0 que preceitua o sistema normativo legal. Nesta seara,
este trabalho busca a analise da legislacao brasileira e a tutela da dignidade sexual, com foco
no Decreto-Lei n° 2.848, de 1940, ou seja, 0 Cddigo Penal, bem como as legislacbes que
alteraram, de alguma forma, seu texto de lei, e, ainda, sendo imprescindivel a fundamentacéo
de 1988, que é a Carta Maior do Estado, e, sob as asas desta, estdo as outras normas existentes
no ordenamento patrio.

Tal premissa enseja na justificativa e importancia deste estudo académico, pois, é
certo que os crimes elencados no respectivo titulo causam movimentacéo social, geralmente
envoltos de repudio e ofensa por parte da populacédo, de forma que as vitimas de tais delitos
sdo muito mais atingidas, tanto pelo sofrimento causado pelo agente, quanto pelo olhar critico
e ndo longinquo de exclusdo da sociedade. Assim, em carater sociol6gico é nevralgico o
estudo e a pesquisa acerca deste tema, pois, a sociedade estd em constante mutacdo, sendo
equiparada a um organismo Vivo, e, por isso, o direito deve acompanha-la, fazendo o possivel
para que esse desenvolvimento seja tranquilo e pacifico. A seu turno, o direito, na seara
juridica e na busca por justica, deve tutelar os bens juridicos a que lhe sdo inerentes, de forma
justa e ponderada, livre de valoracdo pessoal, pautada primordialmente, no principio da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, é de suma importancia a esséncia desta pesquisa na verificacdo da tutela
ofertada pelo Estado a dignidade sexual do individuo, com os parametros de que, como dito,
pelas recentes alteracGes nos mandamentos juridicos, nesta seara, tem-se o fito da busca pela
eficacia da lei, tanto quando se fala em prevencado, quanto quando se fala em protecdo estatal
ao individuo, seus direitos e garantias fundamentais.

A realizacdo desta pesquisa é feita através da compilacdo de dados por meio de
analise documental, qual seja a revisao bibliogréafica, a analise e leitura de doutrinas e obras
de juristas, utilizando, ainda, pesquisa online acerca do tema, bem como a letra de lei, ou a
‘lei seca’, dispondo ainda de reportagens de jornais de veiculagdo nacional, de forma a

possibilitar o estudo e o desenvolvimento progressivo deste trabalho.
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Esta pesquisa é de carater exploratdrio e descritivo, visto que é necessario maior
familiarizacdo com o tema, para entdo, proceder a analise quanto a problemética e o
cumprimento dos objetivos premeditados. Desta feita, é utilizada a abordagem qualitativa, nas
consideracOes finais, sobremaneira que os resultados obtidos se mostram em conceitos, com
vistas a apresentar os resultados obtidos com o desenvolvimento deste trabalho. A escolha de
tais métodos é justificada pela estratégia utilizada para a elaboracdo desta pesquisa, de fato
que cada etapa contribui significativamente para dar continuidade em cada passo deste
trabalho.

O objetivo geral é verificar a incidéncia e a eficicia da tutela da dignidade sexual
ofertada pela legislacdo brasileira, e a partir deste, pode-se elencar os objetivos especificos,
sendo que cada um deles possibilita 0 engendramento de um capitulo especifico, que juntos,
compdem este trabalho.

No primeiro capitulo, o objetivo € identificar a fundamentacdo da legislacéo
brasileira e sua relacgdo com o direito penal, com a probleméatica, a saber, qual a
fundamentacdo da legislacdo brasileira e qual sua relacdo com o direito penal. A partir destes
estudos habilita-se 0 cumprimento do primeiro objetivo, no qual a resposta a problematica
encontra-se no embasamento de que a fundamentacdo da legislacdo brasileira esta sob a égide
dos principios norteadores da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Esta, por sua vez, é a Lei Maior, de certo que todas as outras normas e legislacoes
existentes no ordenamento patrio devem estar subordinadas a ela. Imperioso dizer, a seu
turno, que a pedra angular da Constituicdo Federativa € o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, disposto no artigo 1°, inciso I11, desta Carta, e assim, seu fito primordial é a protecédo
deste principio, com vistas a promogdo dos direitos e garantias fundamentais.

Ainda, como cumprimento do primeiro objetivo, percebe-se a existéncia de um
vinculo constante entre o Direito penal e a Constitui¢do Brasileira. Tal ligacdo se faz presente
devido & subordinacdo das leis infraconstitucionais & Carta Magna, de modo que se alguma
norma contida no Codex Penal fosse em direcdo contraria ao que preceitua e manda a
Constituicdo, aquela seria declarada, sem prejuizo, inconstitucional.

A partir de entdo, passa-se a busca pela identificagdo da dignidade sexual como
bem juridico-penal, no qual o objetivo é a delimitagdo do que venha a ser o conceito de bem
juridico, para depois, alocar a dignidade sexual como tal. Partindo disto, o segundo capitulo
foi desenvolvido com vistas a tentativa de conceituar o que venha a ser o bem juridico, como

género, para depois conceituar e definir o que é o bem juridico-penal, como espécie.
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Em uma primeira anélise, o bem juridico em geral, é tudo aquilo que o Direito
protege. Ele pode ser corpdreo, como por exemplo, um carro, ou incorpéreo, como por
exemplo, a honra de um individuo. Contudo, néo é possivel estabelecer um conceito preciso,
fechado, sobre tal problematica, pois ndo séo todos os bens juridicos que merecem atencédo do
legislador; sendo assim, com o fito de ndo ferir os principios do Estado Democratico de
Direito, bem como os direitos e garantias fundamentais do individuo, a protecdo do bem
juridico deve ser objetiva e livre de valoracdo moral ou religiosa, da parte do legislador.

Isso se da devido ao fato de que o Direito penal é o ramo do ordenamento juridico
que ¢é ‘responsavel’, de certa forma, de exercer o controle social de modo que a sociedade se
desenvolva de maneira pacifica. Portanto, de nada valeria a Constituicdo e seus principios
basilares se o legislador pudesse se valer de sua pessoalidade e valores préprios, eximindo-se
da observancia objetiva a Lei Maior.

No terceiro capitulo, o objetivo é verificar a efetiva tutela a dignidade sexual no
ordenamento juridico brasileiro. A partir do estudo dos dois capitulos anteriores, é chegado o
terceiro, que versa sobre a tentativa de responder a seguinte problematica, qual seja, como a
legislacdo brasileira tutela efetivamente a dignidade sexual. Tem-se por alicerce o estudo da
Constituicdo Brasileira, do Cddigo Penal, especificadamente do titulo VI, do referido diploma
legal, que trata sobre os crimes contra a dignidade sexual, da Lei n°® 12.105/09, que trouxe
diversas alteracdes no titulo, ora em estudo, e em especial, da Lei n® 13.718/18, dispondo
sobre o crime de importunacdo sexual e alterando a acdo penal nos casos de pratica dos
crimes contra a dignidade sexual; sendo esta Gltima sido introduzida recentemente no
ordenamento juridico patrio. Assim, a analise e verificacdo das ocorréncias das alteraces
trazidas pelas leis em comento, bem como de suas consequéncias, oportuniza o parecer
responsivo da tentativa de vistoriar a efetividade da Lei, em se tratando da protecdo a

dignidade sexual dos conterraneos brasileiros.
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CAPITULO 1: A LEGISLACAO BRASILEIRA E A TUTELA DA
DIGNIDADE SEXUAL

1.1 Fundamentacdo Principioldgica da Legislacédo Brasileira Relacionada ao Direito

Penal

E, de fato, necessario o aprofundamento dos estudos relativos a esse tema, para
melhor entendimento e percepcdo do enfoque principal deste trabalho, qual seja a tutela da

dignidade sexual no ordenamento juridico brasileiro, como sera analisado a partir de agora.
1.2 A Supremacia da Constituicdo Federal e os Principios Constitucionais

Melo (2005) instrui que a legislacdo é formada por normas e regras, e estas, em
conjunto, formam o ordenamento juridico e por sua vez, ¢ fundamentada, justificadamente,
com base nos principios que regem a Constituicdo. Ab initio (de inicio), ndo had como falar
neste tema sem que se discorra sobre nossa Constituicdo; entdo, é necessario conceituar o que
venha a ser uma constituicdo. Pois bem, a constituicdo consiste em um sistema normativo
juridico, podendo-se utilizar de normas escritas ou baseadas no costume de determinada
sociedade, chamadas de normas costumeiras; em conjunto configuram o modo de regulagao
da forma do Estado, programam o seu respectivo governo, o0 modo de aquisicdo e exercicio do
poder, o estabelecimento de seus 6rgdos e os limites de sua atuacdo (SILVA, 2002).

Ha de se salientar que o ordenamento juridico brasileiro € regido pela Carta
Magna, a aclamada Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo a instrucdo
de maior teor e valor que direciona todas as outras normas e legislacdes, de acordo com Silva
(2002), pois o que diferencia a constituicdo das outras normas € a sua supralegalidade e sua
rigidez. Portanto, ndo pode este trabalho excluir a anélise e incidéncia de tal pontuacdo, em
ambito constitucional.

Em consonancia com o doutrinador supracitado, a constituicdo vigente em
territério nacional é classificada, no tangente a estabilidade, como sendo rigida. Isto significa
que, para que ocorra modificacdo em seu contetdo, se faz necessario a utilizacdo de meios
processuais, que em sintese, exigem um maior grau de dificuldade. Assim, como
consequéncia deste fator, o da rigidez constitucional, surge, entdo, o ‘principio da supremacia

da constituigdo’. Neste ambito, faz-se langar mao dos ensinamentos de Silva (2009, p. 45) ao
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afirmar que o principio da supremacia constitucional tem o significado, detalhado no excerto
abaixo, in verbis, em que

[...] a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a
que confere validade, e que todos 0s poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconheca e na propor¢do por ela distribuidos.
E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a
prépria estruturacdo deste e a organizacao de seus 6rgdos; é nela que
se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua
superioridade em relacdo as demais normas juridicas.

Pode-se entdo, extrair deste extrato, que de fato, a Constituicdo Federal é a lei
méaxima regente no ordenamento juridico, estando no topo da piramide, constituindo, por si
mesma, a ‘chefe da hierarquia’ nas legislagdes do ordenamento juridico brasileiro.
Concomitantemente, é nitido que todas as outras normas devem obedecer e estar vinculadas
aos principios constitucionais.

Sobressaindo como legislagdo maior, a Lei Suprema € regida por principios
constitucionais, sendo que, por definicdo, segundo o entendimento de Silva (2015) sdo os
nacleos de condensacBes que se incorporam as normas, insuflando-as de valores e bens
constitucionais; fazendo entdo, com que sejam o0 ponto de partida para a organizagédo
constitucional, alcan¢ando assim, as hormas que da Lei Maior se derivam.

Corroborando tal assertiva, para Melo (2005) a Constituicdo € formada por
normas e principios, e estes ultimos, sdo os verdadeiros fundamentos do sistema juridico, que
irradiam de maneira imperiosa sobre as normas. Portanto, entende-se que 0s principios sao o
critério para a compreensdao e analogia inteligente destas, pois conceituam, definem e
orientam todo o sistema normativo, e para o referido autor, transgredir um principio é de veras
mais grave do que violar uma norma, pois, quando um pilar é ofendido, ndo apenas um

preceito especifico é violado, mas sim, todos os que dela decorrem.

1.3 O Direito Penal e seu vinculo com o Direito Constitucional

A partir da analise introdutoria, verifica-se que todas as normas existentes no
ordenamento juridico brasileiro devem respeitar a Constituicdo Federal vigente. Segundo
Kelsen (1984) todas as ramificagdes do direito positivo, ou seja, as normas escritas, apenas
adquirem a plenitude de sua eficacia se forem compativeis aos principios e normas presentes

na Lei Maior, sob pena de ser declarada inconstitucional e até mesmo, nula.
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Ainda, para este mesmo autor, o elo de todas as normas se encontra
especificadamente na conceituacgdo logica e formal, do fundamento de validade, que, segundo
0 mesmo, a validade de uma norma, entendida como sua existéncia especifica, versa em sua
conexd@o ao ordenamento juridico, no sentido de se ajustar aos seus critérios. Por esse motivo
ndo ha a existéncia de uma lei valida e contraria a Constituicao, se o inverso ocorre, esta lei €
ilegitima, considerada, portanto, inconstitucional.

Para Aguiar (2016), o Direito penal é o ramo que, por exceléncia, se efetiva como
sendo uma forma de controle da sociedade, dentre os varios outros existentes, pelo qual se
vale o Estado para exercitar a funcdo primaria, qual seja a de garantir a observancia e
inviolabilidade dos direitos fundamentais, em sua maioria, estabelecidos nos incisos do artigo
5° da Constituicdo Federal de 1988, e.g. (por exemplo), o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca, a dignidade, a intimidade, entre outros.

Assim sendo, neste diapasdo, o fato do direito penal criminalizar determinada
conduta, tem como principal escopo a protecio do bem juridico com vistas a protegdo
subsidiaria da ndo violagao do direito fundamental a qual esta ligado. Ou seja, o enfoque a ser
adotado nao ¢ meramente o de um instrumento para opressao “em defesa do aparelho estatal,
mas o de um complexo de regras punitivas tendentes a limitar o arbitrio e a excessiva atuagdo
do Estado na esfera da liberdade do individuo”, conforme elucida Bonfim e Capez (2004, p.
300).

Entretanto, adotando outra perspectiva, a medida que a intervencdo estatal no
sistema juridico, na seara penal ocasiona restri¢ces aos direitos fundamentais, como ja citados
em linhas anteriores, a aplicagdo do direito penal deve sempre acontecer de modo a obter a
consonancia com os principios constitucionais que, portanto, se posicionam como linear
limitrofe inegociavel a efetivacdo do poder punitivo pelo Estado (AGUIAR, 2016).

Em outras palavras, a propria hierarquia das normas mantém a exigéncia de que
normas inferiores devem estar em observancia as superiores e, consequentemente, aos seus
principios. Assim, ndo prospera razdo alguma para que seja dispensado ao Direito penal
tratamento diferenciado, devendo este ramo seguir os principios constitucionais, até mesmo
por motivo de que a Constituicdo preza pelo humanitarismo, e, ndo foi por acaso que o

legislador legitimou a Dignidade da Pessoa Humana como principio regente constitucional.
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1.4 A Importéancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal homenageia o principio da dignidade da pessoa humana,
como sendo a ‘pedra angular’ dos principios, pois, este ¢ estabelecido como o principio
norteador de todo o ordenamento juridico brasileiro, tendo como consequéncia que qualquer
letra de lei, mandamento ou instrucdo, seja de ordem material ou processual, tenha que
obedecer e respeitar a dignidade da pessoa humana. Entretanto, para chegar a esta assertiva, é
preciso proceder a analise histérica acerca deste referido principio. De fato, a partir dos
estudos em tela, tem-se que a dignidade da pessoa humana pode ser considerada como um
conceito filosofico-constitucional, preenchendo-se de valores e objetivos a serem alcancados,
priorizados e observados, tal qual, pode ser melhor observado, mais adiante.

A priori, sob os ensinamentos de Lenza (2018 ), pode extrair-se que o principio da
dignidade da pessoa humana é o fundamento e principio-matriz de todos os direitos
fundamentais presentes na Constituicdo Federal, ou seja, tal principio é o que rege todo o
Estado Democratico de Direito. Esta consagrado no artigo 1°, inciso Ill, do referido texto
constitucional, logo ap6s o predmbulo. Sendo assim, tal principio é o que norteia todo o
ordenamento juridico brasileiro, haja vista que é inerente ao homem e dele ndo pode ser
afastado, nem se o fosse de vontade propria.

Da mesma forma como véarios outros dispositivos tardaram em sua evolucao,
falando no sentido cronoldégico, no ambito constitucionalista, com fundamento na
contextualizacdo da sociedade, cada qual em sua época, a dignidade da pessoa humana
também demorou a ser objeto de reconhecimento no texto constitucional brasileiro, tendo
vistas na Constituicdo Federal, como ja citado, consagrado no artigo 1°, inciso 111, do referido
texto de lei.

Vé-se que, conforme leciona Sarlet (2018), apesar do principio em tela ter
aparicdo na constituicdo de 1934, e que em comparac¢do a outros paises, a dignidade da pessoa
humana foi precocemente positivada na Lei Constitucional, a qual teve forte influéncia pela
legislacdo alemad, a Constituicdo de Weimar, de 1919, e, desde entdo, se fez presente em nosso
ordenamento juridico e estava elencada no ambito dos principios da ordem econémica e
social, positivada mais precisamente no artigo 115, da Constituicdo Federal de 1934, a qual
dispunha, ipsis litteris, que “a ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios
da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia
digna. Dentro desses limites € garantida a liberdade econdmica”, e, na Constitui¢do vigente, a

Constituicdo Federal de 1988, estéd elencado no artigo 170, caput, nos seguintes termos: “A

16



ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna [...]”, indicando, o legislador, em ambos os casos, 0s
limites de ordem econdmica, bem como, a funcdo de fundamento basilar a dignidade da
pessoa humana.

Desta sorte, em uma sutil comparacdo do direito, em ambito internacional, tem-se
juntamente com a Constituicdo de 1934, a ja referida Constituicdo de Weimar, alema (1919), a
Constituicdo Portuguesa (1933) e a Constituicdo da Irlanda (1937), foram poucas que
abarcaram o principio (da dignidade da pessoa humana) antes dos efeitos que provocaram o
fim da Segunda Guerra Mundial. A época, em resposta as atrocidades praticadas pelo regime
ditatorial, ensina Sarlet (2018, p. 265) que “tanto a Declaragdo dos Direitos Humanos da ONU
(1948) quanto uma série de constituicdes nacionais, com destaque para a Lei Fundamental da
Alemanha (1949), passaram a proclamar e garantir a dignidade da pessoa humana”, nao
esquecendo, com transparéncia, da Constituicdo Federal Brasileira, de 1988.

Assim, neste cenario, pode-se perceber que a partir de entdo, a dignidade da
pessoa humana passou a ser objeto de discussdo e consideracdo, na seara do Direito, da
legislacdo, incluindo a jurisprudéncia, no sentido de refletir que tal principio se empacha de
valores, no qual forma um vinculo em que ndo hd meio que se sirva para que ocorra 0
desvencilhamento dos direitos humanos fundamentais, reconhecidos tanto na esfera nacional,
como internacional, conforme se pode apreender da citacdo anterior.

Ainda, nesta perspectiva, no ambito da doutrina brasileira (BRITTO, 2003) acerca
do atestado deste intimo e indissociavel vinculo, em que somados a propria Democracia do
nosso Estado de Direito, formam os eixos estruturais do Estado Constitucional brasileiro, ou
seja, destaca a existéncia de um vinculo funcional entre a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais, bem como entre estes e a democracia.

Através deste olhar, conforme j& exposto, a dignidade da pessoa humana esta
consagrada, de forma expressa, na Constituicio Federal, no titulo dos principios
fundamentais, como sendo um dos pilares de sustentagdo do Estado Democratico de Direito.
Desta feita, tornou o principio basilar, de forma significativa, trazendo a tona que a existéncia
do Estado se d& em funcgéo da pessoa humana, e ndo o contrario, tomando por norte que o ser
humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal. Ou seja, nas palavras
de Sarlet (2018, p. 267) a partir do instante em que a dignidade ¢ icada ao estado de principio
estrutural e basilar do Estado Democratico de Direito, “é o Estado que passa a servir como
instrumento para a garantia e promocao da dignidade das pessoas individual e coletivamente

consideradas”.
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Neste sentido, o doutrinador penalista Nucci (2015) leciona que 0 mesmo se
afigura em 02 (dois) aspectos fundamentais, sendo eles de modo objetivo e subjetivo. Em seu
parecer, tece como sendo no primeiro aspecto, a seguranca ao minimo existencial do
individuo, ao que tange, portanto, a atencdo as suas necessidades basicas, que garantem sua
sobrevivéncia, podendo ser utilizados como exemplos, a moradia, 0 acesso a educagdo, bem
como a saude, ao lazer, dentre outras. Ao que aborda o segundo aspecto do principio em tela,
engloba o sentimento de respeito, autoestima e honra inerentes ao ser humano; ocorre 0
destague como individuo, pois constituem desde o nascimento até o final de sua trajetdria, 0
caminho para a formacdo de sua personalidade, de modo que, concomitantemente, se
relaciona em comunidade, merecendo particular consideracdo do Estado.

De acordo com Gomes (2006), o Estado Democratico de Direito esta ancorado ao
principio basilar, ora estudado, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Corroborando os
argumentos ensinados por Lenza (2018), aquele autor, cita a forca imperativa e incontestavel
de tal fundamento, no qual, norma juridica alguma pode contraria-lo, pois, em todas as outras
normas, nao sendo diferente com o direito penal, e, sem assombro, é o principio legal e
constitucional que alicerca todos os demais principios; ou seja, quando outro principio é
violado, a dignidade da pessoa humana é diretamente afetada, porquanto o ser humano nao é
objeto, mas antes de tudo, é pessoa, possuinte de direitos e deveres, sobretudo, perante a
pretensdo punitiva do Estado.

Considera-se, portanto, que a dignidade da pessoa ndo podera ser defesa a
ninguém, a nenhum ser humano, mesmo embora seja facilmente transgredida a pretensdo de
respeito e protecdo que dela (da dignidade) decorre. Assim, nas licGes apresentadas pelo
jurista Sarlet (2018, p. 270) quando se fala em direito a dignidade, se estd, em verdade, “a
considerar o direito a reconhecimento, respeito, prote¢cdo e até mesmo promoc¢do e
desenvolvimento da dignidade, sem prejuizo de outros sentidos que se possa atribuir aos
direitos fundamentais relativos a dignidade da pessoa”.

A justificativa para que tal principio nédo tenha sido positivado logo no predambulo
da Lei Fundamental do ordenamento juridico brasileiro, traduz no sentido de que, ao ser
disposto no Titulo dos Principios Fundamentais, dar-se-ia a ideia de sua eficacia e também de
sua aplicabilidade, aduzindo sua condi¢éo de norma juridica, atribuindo-lhe valor, conforme o
entendimento de Sarlet (2018).

De forma plena, percebe-se que a qualificacdo exarada a dignidade, na Lei Maior,
ora vigente, ndo contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral, apesar de que é

seu maior valor, mas também constitui norma juridica, positivada a fim de obter o status
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constitucional formal e material e, assim, concretizando sua eficacia e aplicabilidade,
alcancando, portanto, a condicao de valor juridico fundamental da comunidade.

Corroborando a doutrina majoritaria de constitucionalismo, Miranda (2000)
reconhece e protege tal principio como unidade de sentido, em que se deve observar o valor e
a concordancia na préatica ao sistema de direitos fundamentais, bem como, constitucional. Ou
seja, para reafirmar tal pontuacdo, tem-se que ha o dever de interpretacdo de toda a ordem
juridica em conformidade com tais fundamentos (BRITTO, 2003).

Pode-se perceber como ja restou evidenciado através dos estudos realizados até
aqui, que a dignidade da pessoa humana €, de forma simultanea, tarefa dos poderes do Estado
e da massa social, de forma generalizada, cingido aos limites condicionais de que, com efeito
erga omnes (contra todos), impde que a pessoa ndo pode ser tratada como Se apenas um mero
objeto fosse, com fito a reduzir sua condicdo humana, porquanto constitui fundamento e
contetdo diretor contra formas e atos, de si proprio ou de terceiros, que violem sua pessoa, ou
mesmo, a exponha a ameacas e/ou riscos, no ambito subjetivo do direito, qual seja a ndo
intervencdo estatal na protecdo da dignidade da pessoa humana, engquanto que o contrario
desta assertiva, trata da forma objetiva, em que o Estado deve a pessoa a protecdo de sua
dignidade, contra atos do proprio Estado e também de atores privados .

Sob a luz de decisdes jurisprudenciais do STF, Sarlet (2018) afirma que a doutrina
majoritaria sustenta que a titularidade universal, como principio, decorre da dignidade da
pessoa humana. Isso importa, pois, a partir da leitura e analise do artigo 5° caput, da
Constituicdo Federal de 1988, extrair-se-4 quem sao os titulares dos direitos fundamentais, e
tais direitos decorrem do principio basilar, cujo reconhecimento e protecdo sdo exigéncias
diretas deste.

Por outro lado, pode ocorrer sem problema algum, sem receio de haver
constrangimento da norma legal, seja ela fundamentada em regra positivada ou principio,
postulado ou ndo, com base no principio da proporcionalidade, pois, nem sempre a condi¢cdo
que a dignidade da pessoa humana possui como principio, pode ir de encontro com outros
principios e direitos. Isso implica dizer, de acordo com Sarlet (2018) que na seara dos direitos
fundamentais, a dignidade opera como sendo o limite dos limites impostos pela legislacédo, ou
seja, devido a necessidade que ha de se proteger tal principio, para que ocorra a protecao da
pessoa como ser humano, pode ser que haja o contraste com relacdo a outros direitos
fundamentais.

Destarte, pode-se relatar de modo exemplificativo, a vedagdo da tortura, bem

como de formas de tratamento que incorram na desumanidade de aplicacdo de penas, de
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cunho degradante, desumano e/ou cruéis, e ainda, dos trabalhos forcados, equiparadas ou em
condicBes analogas a escravos, dentre outras situagcdes mais. Nesse diapasdo, a dignidade da
pessoa humana ndo pode e nem deve ser ponderada na mesma balanga que outros direitos,
pois nesse sentido, pode-se dizer que a logica a ser aplicada é do ‘tudo ou nada’ (SARLET,
2018).

De fato, como j& apreendido dos estudos até o presente momento, a dignidade é a
pedra angular que direciona, norteia e rege todo o ordenamento juridico brasileiro, e seu
objetivo maior € a protecdo da pessoa como ser humano que €, pois antes de ser cidaddo, a

pessoa € gente, € natural, no real sentido da palavra.

1.5 Os Fundamentos dos Direitos e Garantias individuais

A terminologia ‘direitos fundamentais’ se aplica, nesta seara, aos direitos da
pessoa humana, aqui tratados de forma genérica. H4 ainda quem prefira a terminologia
‘direitos humanos’, contudo, com o devido afastamento necessario, permitido, pois, qual seja
a diferenciacdo entre tais terminologias, tange a relacdo com os tratados e documentos
internacionais de que fluem tais valores, por adotarem posicionamentos juridicos que
reconhecem a pessoa como ser humano, de forma a independer do ordenamento juridico — a
constituicdo do Estado — a que esteja subserviente, de modos a constituir valoragéo universal,
a todos os povos e nacdes (MIRANDA, 2008).

Igualmente também ndo se faz correto equiparar ‘direitos humanos’ e ‘direitos
naturais’, pois, corroborando tal assertiva, Bobbio (2004) leciona que o condicionamento dos
direitos naturais, inerentes a pessoa pode ser também exemplificado com base na doutrina
francesa, na qual ja se reconhece que as liberdades publicas ndo se confundem com a nogédo
de direitos naturais do homem, tratando-se de posicdes juridicas reconhecidas pelo direito
constitucional positivo.

Ou seja, € possivel enfatizar, neste sentido, que tal diferenciacdo é necessaria para
o entendimento do que venham a serem tais direitos, bem como a sua eficacia e aplicabilidade
na pratica, do ordenamento juridico brasileiro, pois, em sintese, os direitos humanos sdo
reconhecidos na esfera internacional, e como ja dito, reconhecidos universalmente, outrossim,
no que tange aos direitos fundamentais estdo previsto no ambito constitucional, aqui tratados
como direito positivado, garantidores da defesa da dignidade da pessoa humana, que outrora

se petrificaram como direitos naturais da pessoa humana.
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Ademais, os direitos e garantias possuem caracteristicas proprias, tendo carater
universal, sendo, portanto, dirigidos a todos os homens, de modo indiscriminado; ainda, sdo
imprescritiveis, ndo havendo intercorréncia temporal de ndo exercicio do direito que
fundamente a perda da exigibilidade pela prescricdo; bem como, sdo irrenunciaveis, ou seja,
mesmo que ocorra 0 ndo exercicio, ndo sdo passiveis de rendncia; sdo inaliendveis, e, por
conseguinte, sdo indisponiveis, ndo podendo eles serem passiveis de alienagdo; entre outros
(SILVA, 2015).

Em continuidade, o legislador, no Titulo I, da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) no artigo 5° descreveu os direitos e garantias fundamentais, e, consoante aos
ensinamentos de Lenza (2014) estes se dividem em 05 (cinco) importantes grupos, chamados
de direitos fundamentais, classificados em primeira, segunda, terceira, quarta e quinta
geracOes ou dimensoes, respectivamente. Entretanto, saliente-se que por toda a legislacédo
brasileira héa dispositivos sobre direitos e garantias fundamentais, ndo se restringindo apenas
ao rol do artigo ora mencionado.

Segundo o mesmo doutrinador, existe a diferenciacdo de direitos e de garantias
fundamentais, como sendo, respectivamente, aos bens e a as vantagens que a lei assinala e
prescreve, porquanto ao segundo, sdo os instrumentos utilizados pelos quais é segurada a
efetividade do exercicio dos aludidos direitos, que de pronto, em regra, tem eficacia
preventiva e ainda, reparadora, caso sejam violados.

A saber, sobre estes grupos, ao primeiro importa serem os referentes as liberdades
individuais, englobando neste aspecto, as liberdades publicas e direitos politicos, que em
suma, traduzem o valor de ‘liberdade’. Sobre tal, aduz Bonavides (2010) no sentido de que
esta geracdo de direitos (primeira geracdo) pode ser livremente traduzida como direitos de
liberdades e tem por titular o individuo; portanto, sdo oponiveis ao Estado, e mantém inerente
a si, as faculdades e/ou atributos da pessoa, no qual ostentam, ainda, uma subjetividade sendo
seu traco mais caracteristico; e enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado.

Ja sobre o grupo dos direitos de segunda dimensdo, (BONAVIDES, 2010) nestes
incluem-se os relativos aos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos inerentes
também a coletividade, correlatos aos direitos de igualdade, destacando-se a forma substancial
com que se apresentam, ndo apenas meramente formais. De acordo com Lenza (2018) esta
geragdo foi impulsionada pela Revolucdo Industrial europeia, no século XIX, periodo este que

foi marcado pelo inicio da Primeira Guerra Mundial, e ainda, pela fixacdo dos direitos sociais.
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Outrora, devido a importantes mudancgas ocorridas no cenario mundial, em relacdo
a sociedade, como por exemplo, o desenvolvimento da tecnologia e o avango cientifico, que
muito impactaram nas relacdes econémicas e sociais de todo o globo, surgiram entdo, novas
problematicas e preocupacgdes concernentes a conservacdo ambiental, bem como também, na
modalidade de consumo, momento em que se fez necessario estabelecer a nocdo de protecdo
dos consumidores; percebe-se que, a partir de entdo, o ser humano, como sendo integrante da
massa social, passa a ter os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade (BOBBIO,
2004). Eis aqui os direitos da terceira dimensdo, sendo eles dotados de elevado valor
humanistico e de universalidade, de fato que, sdo concernentes a protecdo da espécie humana,
e, portanto, vdo para além dos interesses individuais; por terem tais caracteristicas, Lenza
(2018) nomeia tais direitos como sendo transindividuais.

Prosseguindo, sob a 6tica de Bobbio (2004), a quarta dimensédo de direitos advém
do campo da engenharia genética, que com seu avanco, poderia colocar em xeque a prépria
existéncia da humanidade, devido as pesquisas bioldgicas que permitem a manipulacdo do
patrimdnio genético dos individuos. Contudo, ha outra face explorada por Bonavides (2010)
no qual a globalizacdo politica na norma juridica é seu maior enfoque, e, portanto, para o
referido doutrinador, correspondem aos direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo,
tendo sido colocados na ultima fase de institucionalizacdo do Estado Social. Neste sentido,
vale a pena enfatizar a perspectiva de Sarlet (2010), quando 0 mesmo relata que a abordagem
oferecida pelo professor Bonavides € inovadora, visto que, quando confrontada com a visao
de Bobbio, é mais vantajosa, pois ndo fita apenas a maquiagem de novas reivindicacdes, em
sua maioria, dos direitos classicos de liberdade.

Em se falando no grupo dos direitos fundamentais de quinta dimens&o, o
professor Bonavides (2010) trata aqui, do direito a paz, traduzindo-o como direito supremo de
toda a humanidade; ou seja, para ele a paz é o axioma da democracia participativa.
Reconhecendo o viés garantista da Constituicdo Federal de 1988, longe o desmerecimento aos
demais grupos, devido ao teor deste trabalho, aqui importa o primeiro grupo, qual seja, a
primeira geracdo de direitos fundamentais, com o devido respeito, com escopo as liberdades
individuais.

Lenza (2018) leciona que os direitos e garantias fundamentais, como ja se pode
verificar, sdo deveras abrangentes, no que tangem ao alcance de suas normas. Por ora, faz-se
as vezes do artigo 5°, caput, da Lei Maior, estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza (principio da isonomia — igualdade perante a lei, e por

consequéncia, perante a sociedade), garantindo-se a inviolabilidade do direito a vida, a
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liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (garantias expressas na Carta Magna, com
fundamento nos principios constitucionais e com clareza, sob o lume da dignidade da pessoa
humana) nos termos dos seus 78 (setenta e 0ito) incisos e paragrafos.

Apesar de extensivo, o rol da Constituicdo Federal é em tese, exemplificativo,
pois o direito esta em constante mutacao, ndo se atendo apenas a letra da Lei, porquanto ndo
declinam outros direitos e garantias decorrentes dos principios constitucionais adotados pelo
ordenamento juridico, incluindo os tratados internacionais de que o Brasil faca parte,
conforme aduz o paragrafo 2°, do artigo ora em tela.

Assim, se faz primordial a anélise da Constituicdo Federal, que mesmo de forma
timida, legisla sobre direitos sexuais, e estes, se encontram aglutinados dentro da esfera dos
direitos e garantias fundamentais, sendo que sem 0s mesmos, ndo ha como pintar a tela do
Estado Democratico de Direito, como ja falado em outras linhas neste trabalho. Entre tais
direitos, frisa-se a principio da dignidade da pessoa humana, estampado no artigo 1°, da Carta
Constitucional, ainda, o artigo 3°, inciso IV, do mesmo texto diretivo, o qual incorpora o
direito a pessoa de possuir bem-estar, estando exonerada de discriminacao, qualquer seja ela,
além do direito a isonomia (WEBER, 2013).

E imperioso fazer a anotacio de que mesmo tutelando outros ramos do direito, o
legislador cuidou para que observasse também, os direitos sexuais, pois se pode considera-los
imprescritiveis, haja vista que com fundamentacdo no principio mestre, a vida do ser humano,
como pessoa, deve ser pautada do minimo existencial, no ambito da dignidade. Para tal
assertiva conclusiva, Weber (2013) exemplifica que o minimo existencial esta diretamente
conectado ao modo de subsisténcia da humanidade, pois ndo somente sdo necessarios bens
materiais, além disso, atingem a seara juridica e, portanto, principioldgica na seara do direito,
bem como, necessidades fisioldgicas, preenchendo qualquer lacuna que possa vir a existir

para que o ser humano tenha uma vida com dignidade.
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CAPITULO 2: A DIGNIDADE SEXUAL COMO BEM JURIDICO-
PENAL

Em sede de prosseguimento nos estudos, ndo se pode deixar de verificar as
tangentes conceituais relativas a este tema. Portanto, iniciar-se-a tal analise a partir da
conferéncia do que venha a ser o bem juridico, sob a perspectiva do Direito penal, verificando

sua devida importancia para o assunto abordado, bem como, seu vinculo com o tema.

2.1 O Bem Juridico em um Panorama Geral no Direito

De acordo com a doutrina majoritéria, a real e verdadeira misséo do Direito penal
¢ a protecdo aos bens juridicos. Segundo Pacelli e Callegari (2016) tal ocorréncia se da pela
amplitude dos bens juridicos que o legislador envolve no ambito da seara da protecdo penal.
Por isso, antes de tudo, é importante ressalvar a necessidade da definigdo de ‘bem juridico’,
pois é a partir de tal conceituacdo que prosseguir-se-a na continuidade da apuracdo objetiva
deste trabalho.

Bonfim e Capez (2004) suscitam que ¢é dada a devida importancia a definicao
juridica de bem pelo fato de que o direito hodierno deve, na medida do possivel, conciliar o
exercicio de seu poder de controle social, com a observancia aos principios constitucionais
que limitam sua atuacdo — do direito penal — restringindo a atuacgdo invasiva do Estado na
esfera da individualidade da pessoa humana.

Assim, preleciona Cruz (2008) que o bem juridico, além de explicar a fungédo do
direito penal, é o marcador de limites da intervencdo deste, vez que o Estado Democratico de
Direito, pelas maos do direito penal, somente pode sobrepor-se a liberdade de seus cidaddos
para exercer a protecdo de seus bens juridicos, com fundamento no principio da intervencéo
minima.

Por este aspecto, Scolanzi (2012) aduz que o direito penal faz diligéncias no
sentido a apurar maneiras que possibilitem a manutencdo de uma sociedade pacifica, no qual
0 meio de repressdo utilizado é a formulacdo de tipos penais incriminadores, de modo a
viabilizar a aplicacdo de sansdes penais aqueles que, através de seus atos, lesionem ou
sugestionem risco concreto de lesdo ao bem juridico de outrem, quando ndo passiveis de

punicgéo por outros ramos do direito — qual seja o principio da subsidiariedade.
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Como é sabido, a sociedade estd o tempo todo em desenvolvimento, ocasionando
mutacdes na seara da sociologia e, por conseguinte, ao direito. De acordo com a reflex&o
trazida por Scolanzi (2012) é por tal razdo que se faz indispensavel que o Estado
institucionalize formas de sistematizar o controle social, de maneira formal; ou seja, através
de normas.

A partir desta visdo, pode-se perceber que o Direito penal carrega consigo funcao
excepcional no seio social e dentro do ordenamento juridico brasileiro, qual seja a exploracao
de meios que proporcionem a evolucgédo fleumatica da sociedade. Neste fito, a principal funcao
do direito penal é formalizar e buscar conferir meios que tenham como objetivo a promogao
do direito e da justica, a prevencdo da préatica de delitos e a protecdo ao bem juridico, este
ultimo, como sendo o objeto de estudo deste capitulo.

Na visdo de Camargo (2002) a missdo precipua do Direito penal é a revalidacao
dos valores vigentes na sociedade, partindo do pressuposto de que a massa grupal é
constituida por pessoas que tem valores semelhantes, optando por ‘seguir’ a maioria e
respeitando o grupo minoritario. Isso implica dizer que a materialidade da norma penal deve
ser orientada com base nos interesses e valores sociais que dispGe a maioria, tidos como
valores supremos, e sem prejuizo da observancia aos principios constitucionais.

Assim, as condutas que alcancam o tear criminal ndo podem sofrer meras
violages, sejam elas de ordem politica, moral ou religiosa. Pelo contrério, o objetivo maior
do direito penal deve ser enforcar como ilicitos penais apenas 0os comportamentos do ser
humano que ameacem ou lesionem aos valores fundamentais, interferindo no bom
relacionamento e convivéncia social, bem como no desenvolvimento do grupo humano e na
existéncia de uma comunidade pacifica e harmoniosa.

Esta perspectiva parece mais apreciavel, pois, conforme corrobora Silva Franco et.
al (1995, p. 24) o direito penal ndo deve ter destinacdo com vistas a protecdo de bens
‘desimportantes’, ou de coisas nonadas, de bagatelas, nem tampouco a exigéncia de
“convicgdes €ticas ou morais ou de uma certa e definida moral oficial, nem a punicao de
atitudes internas, de opg¢des pessoais, de posturas diferentes”, pois tais objetivos fogem aos
fundamentos do Estado Democrético de Direito.

Corroborando tal assertiva, o direito penal reverbera-se como um instrumento
absolutamente ilegitimo quando se trata da protecdo da moral ou da ética, da religido, da
obediéncia divina ou dos valores culturais enquanto tais, ou mesmo na defesa de interesses
governamentais, bem como ndo se destina também a tutela da ordem natural ou os atos

disfuncionais, os direitos subjetivos ou a norma em si mesma (GOMES, 2002).
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A fundamentacdo esta, entdo, no fato de que o direito penal deve, com afinco,
proteger apenas 0s bens juridicos com relevante interesse juridico, 0s quais residem no nucleo
do principio da dignidade da pessoa humana, preconizado como valor maximo no Estado de
Direito, em que se constitui a Republica Federativa do Brasil. Assim, colocando em outras
palavras, isso significa que o objetivo do direito penal é tutelar o bem juridico, e este, de
forma genérica, é o valor protegido pelo Direito, intrinseco a vida do ser humano.

Pois bem, de posse desta informacdo, faz-se necessario frisar que seria
praticamente inutil a institucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, com
fito ao desenvolvimento e consequentemente, a aplicacdo, de um sistema de normas
garantista, se o legislador pudesse selecionar de forma autoritaria e isenta de balizas quais 0s
bens juridicos merecedores de protecdo, por parte da seara penal, sob o olhar do Estado
(BONFIM; CAPEZ, 2004).

Neste sentido, tem-se o atestado probatério de que sem o principio norte que
orienta o legislador, ndo haveria a discussdo de quais bens juridicos seriam dignos de tutela,
pois, diversas poderiam ser as bases para legislatura, por parte do legislativo, que resultassem
em conceitos e argumentos fundamentados no consuetudinarismo, ou seja, nas praticas
costumeiras, com a tutela juridica vinculada ao subjetivismo humano, preenchidos de
parcialidade e arbitrariedade.

Assim sendo, aduz Bonfim e Capez (2004) que o encargo quanto a definicdo de
quais 0s conceitos materiais dos crimes, e destarte, quais as condutas que podem ser erigidas
ao patamar de infracfes penais, € pura e sintese o mister de consolidar o justo conceito de
bem juridico penal; a partir desta premissa, o direito penal ndo admite como crime nenhum
comportamento que ndo seja 0 que tenha potencial lesivo ou que coloque em perigo 0s
interesses que se encaixem neste conceito. Esse é o maior desafio da doutrina em penal, qual
seja a explicacdo precisa e exata do que venha a ser o bem juridico, e, assim, delimitar o que
pode ou ndo ser considerado crime.

Tendo em vista que o instrumento de controle social exercido pelo Estado, cuja
incidéncia ocorre na esfera da individualidade da pessoa humana, nesse sentido, é a san¢do
penal, os principios constitucionais apenas admitem que possam ser considerados interesses
merecedores da tutela criminal, os valores que sdo realmente relevantes para a convivéncia
humana (BONFIM; CAPEZ, 2004).

Sendo assim, é valida a interpretacdo de que, segundo os autores supracitados,
apenas incorrerd na pratica de violagdo penal o agente que executar ataque aos valores

fundamentais da convivéncia humana, sendo estes considerados intoleraveis e ainda, quando o
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agente ndo puder ser reprimido de maneira adequada por outro ramo do direito, menos
agressivo do que a seara penal. Ratifica, nesse quesito, Dias (1982) que a missdo do direito
penal ndo € a de tutelar todos os bens, mas apenas 0s que sejam mais relevantes, sendo estes
denominados de bens juridicos penais. Mesmo assim, ainda nao esta claro qual seja a real
definicdo deste termo.

Apesar dos estudos realizados, é impossivel haver o estabelecimento de uma
relacdo numeros clausus, ou seja, um conceito fechado, taxativo, acerca deste conceito,
porquanto o critério positivo encontra o obstaculo de ndo conseguir antever todas as possiveis
violagOes verdadeiramente relevantes para a sociedade, bem como de todos os valores
fundamentais. Sobre tal, leciona o professor Dias (1982) que embora seja o cerne do direito
penal, ndo ha como converter, de forma segura, o bem juridico em um conceito fechado.

Como ja dito em linhas anteriores, a moral, a ética, a religido, os valores culturais
e suas ideologias ndo podem ser confundidos com normas penais, pois o direito penal ndo cria
valores, apenas os reconhece. Tal premissa é, conforme assevera Bonfim de Capez (2004) o
critério negativo, pelo qual sdo afirmados quais sdo os bens que ndo podem ser constituidos
objetos da tutela penal.

E necessario elucidar a existéncia de uma vitima e mostrar que em relagéo a ela
foram lesionados bens ou interesses, ou seja, a conduta humana somente pode ser um injusto
punivel se lesiona um bem juridico (PACELLI; CALLEGARI, 2016). Por outro lado, 0s
mesmos professores lecionam ainda que em contrapartida, ndo ha o chamado critério positivo
gue seja seguro para a ocorréncia de um delineado do conceito certeiro e determinado do que
venha a ser o bem juridico, inserto no direito penal, contribuindo para a manutencdo do
Estado Democratico de Direito.

Para o doutrinador alemdo, Roxin (2014) é a Constituicdo Federal, a bussola
norteadora que orienta a perquiricdo acerca de quais bens juridicos sdo dignos da tutela na
seara penal. No entanto, a doutrina majoritaria ndo se baseia na ideologia de que a
Constituicdo Federal é a unica fonte que exara valores a serem tutelados na seara penalista.
Hodiernamente, Bianchini, Molina e Gomes (2009) aduzem que mesmo que o bem juridico-
penal ndo esteja expresso na Carta Magna, deve o legislador ser flexivel no seu
condicionamento, e ainda, observar rigorosamente as diretrizes que ela traz, bem como ao
principio fonte de todo o ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana. A ideia de
bem, em si, esta ligada a ideia de interesse, encorpado no que convém a alguém, por ser de

proveito, utilidade, lucratividade, vantagem, ou ainda, oferecer beneficio.
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De acordo com o entendimento de Nucci (2015) que em sintese, 0 bem tem
significacdo diferenciada ao ser humano, que lhe sirva de alguma forma, podendo ser o bem,
coisa corpOrea, ou mesmo incorporea; assim, a primeira, implica, por exemplo, um carro,
enguanto que a segunda, pode se exemplificar a honra. Além do mais, o produto do crime (por
exemplo, dinheiro) e o instrumento utilizado para a prética do crime (a exemplo, arma de
fogo) também constituem bens, pois sdo coisas — bens — interessantes a quem 0s possuli,
porém, ndo podem ser considerados como bens juridicos.

Atesta para tal, (PACELLI; CALLEGARI, 2016) que os bens juridicos sdo, entéo,
em sintese, 0s objetos que a norma juridica visa tutelar. A titulo de exemplo, o delito de
homicidio é defeso, tendo em vista a protecdo do direito & vida. E exatamente sob esta
perspectiva que salienta Toledo (2000) que bem juridico é aquele vital ou individual, que de
acordo com o seu devido valor e significacdo social deve de obter a especial prote¢éo juridica.

Roxin (2000, p. 18-19) complementa ainda que em busca de tal defini¢éo, pode-se
ser entendido como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para
o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos” — pautado no principio
da fragmentariedade.

De modo sintético, o bem juridico penal € erigido em interesse de relevancia na
seara criminal, merecedor de atencao do Estado, e com vistas ao respeito primordial da funcao
do direito penal como ultima ratio, ou seja, em termos literais, como ultima medida. Para
efeitos de ilustracdo, Nucci (2015, p. 26) enumera 0s seguintes:

[...] vida, integridade fisica, patriménio, honra, sadde individual e
publica, liberdade individual, intimidade, vida privada, sigilo da
correspondéncia, asilo domiciliar, propriedade imaterial, organizacao
do trabalho, sentimento religioso, memoéria dos mortos, familia,
incolumidade  publica, fé pdblica, administracdo publica,
administracdo da justica, financas publicas, relagdes de consumo,
meio ambiente, ordem tributaria, ordem econémica, dentre outros.

Dito isto, faz saber que é fulcral o papel do direito penal na protecéo dos direitos e
das garantias fundamentais, posto sua indiscutivel importancia quanto a tutelar os bens
juridicos assegurados constitucionalmente, v. g. a liberdade individual, da qual faz parte a

liberdade sexual, objeto de analise deste estudo, em que esta inserida a dignidade sexual.
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2.2 A Tutela ao Bem Juridico no ambito do Direito Penal

Uma das finalidades do direito penal é a promocao de uma sociedade pacifica e
simultaneamente, equilibrada, como objetivo focal, fazendo vistas a protecdo dos bens
juridicos que sdo de fundamental importancia a sociedade em geral. Assim, apesar de ndo ser
possivel a obtencdo de um conceito fechado acerca dos bens juridicos, é necessaria a busca da
delimitacdo acerca do objeto, ora em analise, no ambito penal, para constatar sua importancia
e respectivamente, seu vinculo com o objeto do tema central deste trabalho.

Como ja se deu a andlise sobre o bem juridico em linhas anteriores, nos termos
gerais, chega 0 momento de se especificar 0 mesmo na seara penalista. Em carater revisional,
Roxin (2006) aduz que os bens juridicos devem ser aqueles que assegurem a todos oS
individuos, seus direitos humanos, civis e que contribuam em uma vida com liberdade e
seguranca, ndo omitindo, portanto, a sua pauta no principio da dignidade da pessoa humana.

Desta feita, pode-se obter a ilustracdo recorrente de que o bem juridico remete a
ideologia de ser o que ndo pode ser dispensavel ao desenvolvimento pacifico, ordenado e
equilibrado da sociedade, e, portanto, imbuido de alta relevancia para a pessoa, e
simultaneamente, para a cadeia social (BIANCHINI; MOLINA; GOMES, 2009). Oportuno,
complementa-se, ainda, o fato de que apenas a identificacdo de qual seja o bem que tenha
relevancia para o sujeito, ndo é satisfatério para ampara-lo como bem digno de tutela juridica
penal.

Ocorre que, assim, prioritariamente deve-se observar qual o interesse intrinseco a
pessoa, concomitante ao bem pretendido, sendo, portanto, o substrato de ordem subjetiva, do
bem juridico (SCOLANZI, 2012). Este é o fator determinante que posiciona o bem existencial
como digno de protecdo juridica, e, na seara penal, termina por ser positivada pelo legislador.
De forma sintética, corrobora para tanto, a licdo de Bittencourt (2010) ao pontificar que os
bens juridicos sdo merecedores de protecdo pelo Estado, devido a sua valoragdo e
significancia para o individuo, vez que, conforme leciona Bianchini, Molina e Gomes (2009)
0 bem juridico é a somatdria do bem existente, que por sua vez deve ser Util e necessario para
0 homem, com o seu respectivo valor, por parte da fungdo que lhe é incumbida, sendo
positivada pelo legislador.

Ainda, os mesmos doutrinadores iluminam o tema com o preceito de que 0s bens
juridico-penais sdo os bens que abarcam os bens existenciais, ou seja, aqueles inerentes ao

homem, que s&o Uteis e necessarios, os quais tem valoragdo positivada pelo Direito, e, ainda,
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se encontram tutelados no cerne da legislacdo, por uma norma penal, na contextualizacdo de

uma relacéo conflituosa.

2.2.1 O Principio da Minima Intervencéo do Estado x o Direito Penal Maximo

Como ja verificado, ndo é possivel estabelecer de pronto, um rol taxativo e
imperativo do que venha a ser a definicdo exata de bem juridico, contudo, é possivel extrair, a
partir dos estudos realizados até aqui que, o direito penal tem como fito a protecdo dos bens
necessarios a vida do individuo, no contexto social. Sendo assim, ndo se pode dizer que tal
sistematica, na seara penalista, seja ilimitada; posto o fato de que a intervencdo do Estado se
legitima apenas quando os demais ramos do Direito sdo insuficientes para exercer a devida
protecao e, ainda, o controle social.

Portanto, é imperioso falar do carater fragmentalizador que o Direito possui,
assim, o direito penal se apresenta em carater de subsidiariedade, no qual, a doutrina
majoritaria corrobora com tal assertiva, no que pese, a aplicacdo em seara penal apenas
guando encontrarem-se esgotadas as outras ramificaces do direito, com vistas a solucdo das
lides e conflitos apresentados ao judiciario, em casos concretos (LUCAS, 2010); em outras
palavras, como sendo por meios extrapenais, tendo como exemplo, a ado¢do de medidas na
seara civel ou administrativa.

Esta funcionalidade se da pelo principio da interven¢do minima ou ultima ratio.
Tal principio é realmente forcoso, pois, o direito penal, dentre todos os outros ramos, € o
instrumento mais pesado, quando se fala em regulamentacédo e controle social, de fato que se
utiliza de aplicabilidade de penas que privem o individuo de sua liberdade, e assim, deve ser
posto em tela somente quando estritamente necessario, devendo ser em dltimo caso, 0
emprego da intervencdo penal (LUCAS, 2010), ou seja, quando outros ramos do direito ndo
forem capazes de efetivar a protecdo aos bens juridicos tutelados.

Em linhas anteriores, percebe-se que o principio regente de todo o ordenamento
juridico é a dignidade da pessoa humana, constante na Carta Magna, em seu artigo 1°, inciso
I11, sendo este, o teor fundamental do Estado Democrético de Direito, e, ainda, em seu artigo
5°, da referida Constituicdo, estdo prelecionados os direitos fundamentais, como sendo
inviolaveis, como o direito a vida, a seguranca, a liberdade, a igualdade, dentre outros.

Diante disso, reflete-se que somente é justificavel a limitagdo a qualquer dos
direitos, dispostos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, quando existir fato

ameacador ou ofensivo, de tal maneira que apenas a intervencdo na seara penal, com sua
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aplicacdo, seja realmente necessaria, levando em consideracdo que a pena criminal tem
consequéncias juridicas e atuam diretamente na vida do individuo penalizado (LUCAS,
2010).

Justamente por tal razdo é que o principio em tela, mesmo ndo estando
clarividente expresso na Lei Maior, é o que limita o poderio punitivo do Estado, em face do
individuo. Para Aguiar (2017) a utilizagdo do direito penal deve ser reservada somente para
momentos em que 0 mesmo seja estritamente necessario, corroborando com o parecer de
Lucas (2010) no qual adverte que a seara penal ndo pode e nem deve ser a Unica serviddo
instrumentéria de controladoria social, e, como ja verificado, deve-se pautar, também, nos
principios da fragmentariedade e subsidiariedade do direito penal.

Aduz-se, assim, que a ultima ratio refere-se, portanto, a Ultima alternativa para
instituir punicdo ao individuo, de fato que tal medida decorre, como verificado, da
subsidiariedade do direito penal, fragmentando assim, sua atuagdo, de modo que a seara
penalista protege apenas 0s bens juridicos dignos de sua tutela (AGUIAR, 2017) quais sejam,
0S que consistem em maior importancia para o direito penal, no que pese, sua observacdo se
da por consequéncia do garantismo penal, através da constitucionalizacdo da referida
ramificacdo do direito, conforme aduz Lucas (2010).

Ainda, neste contexto, observa Aguiar (2017) que em sintese, o direito penal deve
proteger apenas 0s bens que sejam necessarios a coexisténcia humana de forma pacifica, com
vistas a tutela dos bens juridicos mais importantes, se mostrando assim, no principio da
fragmentariedade. Ainda, 0 mesmo autor, corrobora a instrucdo de que o direito penal apenas
deve ser aplicado quando outros ramos do direito se mostrarem ineficazes na tarefa do
controle social e reestabelecimento da ordem juridica, de forma que, se tal missao for possivel
e eficaz nas searas civel e administrativa, por exemplo, estas devem ser utilizadas, e ndo o
direito penal, e, em suma, esta € a definicdo do principio da subsidiariedade do direito penal.

Portanto, de acordo com o exposto, o direito penal deve ser observado, com base
no principio da intervengdo minima, ou ultima ratio, com fundamento nos principios da
subsidiariedade e fragmentariedade do direito penal, posto o teor garantista da regente
constituicdo vigente em nosso pais, restando cristalino o vinculo que tem o Cddex Penal com
a Lei Maior, no qual, apenas aplica-se o direito penal aos casos em que ndo for possivel
utilizar medidas mais brandas, em que estas ndo sdo suficientes e eficazes, para manter a
ordem social e assim, contribuir para o desenvolvimento pacifico da sociedade.

Contudo, existe também um contraponto em relacdo ao teor garantista da

Constituicdo Federal de 1988, e, concomitantemente, ao garantismo penal. Tal figura é o
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direito penal maximo, no qual, pode-se dizer, vai de encontro aos direitos e garantias
fundamentais do individuo, em que a sociedade o sobrepde como um todo (SILVEIRA, 2013)
e o Estado postula no sentido de buscar a defesa dos direitos da coletividade, colocando o
Estado Social em segundo plano, sendo posto a sua frente o Estado Penal. Este parte do
pressuposto que o direito penal seja o guardido de todos os bens que forem existentes no seio
social, sem a indagagdo quanto a sua importancia; o comportamento ‘anémalo’, tido como
reprovavel, que afetar um bem juridico, qualquer que seja, podera ser digno de ser positivado
como infracdo penal, em que pese, unicamente, que o legislador manifeste sua vontade, para
tal (GRECO, 2013).

O supramencionado doutrinador aduz, ainda, que o direito penal méaximo tem
como foco a preocupacdo com o bem juridico como um todo, ndo importando qual seja o
bem, e nem o seu valor. Percebe-se a aplicacdo do direito penal como prima ratio, sendo,
portanto, primeira medida, e ndo como ultima ratio, no tangente a intervencdo estatal frente
aos seus conterraneos, com vistas ao cumprimento de uma fungdo de objetivo puramente
‘educador’ e claramente, repressor, nao tendo abertura para que condutas intoleraveis, sob a
perspectiva social, deixem de receber a devida puni¢do, por menores que sejam.

Medeiros (2013) explica que, assim sendo, o direito penal maximo tem vistas a
defesa de maior amplitude, quando se fala em tutela penal, no qual os regimes de
cumprimento da sancdo impostas aos infratores se tornam mais rigidos, e ainda, mais
prolongados. As penalidades se tornam mais abrangentes e severas, emergidas pelas robusta
intolerdncia de praticas consideradas como delitos, e de pronto, tornam o sistema penal mais
controlador, em termos sociais, e mais atuante, a medida em que é difundido no meio social.

O direito penal, nesse contexto, tem ainda cunho meramente simbolico, para fazer
as vezes de educador da sociedade, fazendo com que qualquer assunto interesse a ele, e assim,
0s comportamentos considerados insignificantes tém as mesmas penas e gravidade dos
considerados potencialmente lesivos a sociedade; assim, como consequéncia, apresenta-se a
impossibilidade da aplicacéo efetiva e eficaz do direito penal, em consonancia, corrobora para
tal, Greco (2013) que explica de forma satisfatéria, que esse sistema de penalidades €
falsamente apropriado, no sentido de que é um ledo engando estar dando retorno adequado,
pois os instrumentos utilizados ndo sdo aptos para a luta efetiva e eficiente contra a
criminalidade. Assim, tem-se que, quanto mais tipificacbes penais existem, menores sao as
chances de serem efetivamente punidos os infratores da legislacéo.

Entretanto, posto o carater mais gravoso do direito penal méaximo, e

consequentemente, suas duras penas em relacdo ao individuo penalizado, deve-se, de toda
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forma, buscar um equilibrio entre o garantismo penal e o direito penal maximo. A escolha de
quais bens juridicos merecem a respectiva tutela penal, por parte do legislador, ndo deve ser
feita as cegas e ignorando os principios constitucionais, pois 0s mesmos sdo os alicerces de
todo o ordenamento juridico, principalmente quando se fala na dignidade da pessoa humana.
Desta feita, importa suscitar a indagagédo da aplicagdo da intervencdo do Estado,
quando se tratar de crimes sexuais, ou seja, crimes contra a dignidade sexual. Neste sentido,
ndo ha que se falar em minima intervencao estatal, posto que, em se tratando dos crimes
elencados no Titulo VI do Cddigo Penal, todos sdo de potencial ofensivo medianos e graves,
merecendo, de acordo com 0 caso concreto, a devida atengdo do legislador, em consonancia

com a reprovabilidade de cada caso, a ser comprovada no devido processo legal.

2.3 A Dignidade Sexual para o Ordenamento Juridico Brasileiro

Apos a explanacdo sobre o que venha a ser bem juridico penal, chega 0 momento
de falar-se acerca da dignidade sexual para o ordenamento juridico. Pois bem, a doutrina
majoritaria, tanto a brasileira, como também a estrangeira, apoia o entendimento de que a
liberdade sexual é um bem juridico, que merece tutela da legislacdo, garantindo o direito
fundamental — liberdade — lastreada sob o pardmetro dos crimes sexuais (LIMA, 2018).

Como ja apontado, a dignidade da pessoa humana é o principio pilar do
ordenamento juridico brasileiro, do qual ndo se exime o direito penal. Numa perspectiva
subjetiva, o sentimento de respeito inerente ao ser humano se faz presente de forma que
merece destaque quando se fala em formacéo de personalidade. Nucci (2015) instrui que a
dignidade sexual esta intimamente conectada a sexualidade humana, isso quer dizer que esta
diretamente associada a intimidade, e consequentemente, a vida privada. Assim sendo, deduz-
se que cada ser humano permite-se sua realizacdo sexual, satisfazendo a lascivia e
sensualidade, sem a interferéncia de terceiros, seja a sociedade ou o Estado. Corroborando
sobre o conceito de liberdade, Jiménez (2003, p.156) € bem preciso ao dizer, in verbis:

Autodeterminacdo no marco das relagdes sexuais de uma pessoa,
como uma faceta a mais da capacidade de atuar. Liberdade sexual
significa que o titular da mesma determina seu comportamento sexual
conforme motivos que lhe sdo proprios no sentido de que é ele quem
decide sobre sua sexualidade, sobre como, quando ou com quem
mantém relacGes sexuais.

Neste tear, € conveniente apontar que a sexualidade € intrinseca a intimidade e a

vida privada do individuo, e, portanto, merecem o devido respeito e liberdade. Contudo, €
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6bvio que a atividade sexual ndo deve incorrer com violacdo dos direitos de terceiros, ndo
sendo admitido, assim, relacionamento sexual que invada a intimidade ou a vida privada de
outrem, sem consentimento, além do mais, se for utilizado emprego de violéncia ou grave
ameaca a pessoa (NUCCI, 2015).

Destarte, nesta seara, Nucci (2015) abomina qualquer forma de constrangimento
ilegal, frisando-se que o limiar penal é a coercdo para o ato sexual, ou seja, forcar alguém a
manter algum tipo de relacionamento sexual, destacando como bem juridico, a vida, a
intimidade privada, a liberdade individual e a honra do ser humano. Existem duas vertentes,
na mesma corrente doutrindria acerca da liberdade sexual, sendo uma negativa e outra
positiva. De acordo com Leite (2004) a linha positiva é sobre a livre disposi¢ao do sexo, bem
como do préprio corpo, para fins sexuais, ou seja, em outras palavras, implica na viabilidade
de que cada individuo tem de fazer suas opg¢bes no comando de sua sexualidade; ja no
posicionamento negativo, reflete no direito individual de ndo tolerar de outrem a realizacéo de
feitos de natureza sexual.

Pode-se verificar, desde ja, que ambas as vertentes se complementam entre si, ndo
existindo, portanto, uma sem a outra. Deste modo, para alcancar a plenitude da liberdade
sexual faz-se imperioso o devido respeito as duas vertentes, pois, somente assim seré possivel
que haja algum debate em torno desta tematica, no contexto dos crimes sexuais (LIMA,
2018). Ainda, é oportuno mencionar, como bem juridico penal, a formagdo moral de criancas
e adolescentes, posto o fato de que o amadurecimento sexual desta classe necessita de especial
atencdo do Estado, com vistas a protecdo dos mesmos, em determinadas faixas etéarias. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente considera como criancgas, pessoas de até 12 (doze) anos
de idade incompletos, e adolescentes, as pessoas que tem entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos
de idade, conforme elucida o artigo 2° da Lei n° 8.069/90, e o artigo 3° da referida lei,
ilumina que esta classe tem os mesmos direitos e garantias fundamentais, como qualquer
cidaddo, tendo eles resguardados com vistas a formacdo do individuo, priorizando sua
dignidade como ser humano.

O respeito a dignidade sexual implica na tolerancia a realizacdo da sensualidade
da pessoa adulta, ou seja, maior de 18 anos de idade, desde que consentido, sem obstaculos e
ainda, sem violéncia ou grave ameaca a terceiro. Caso haja relagdo sexual em situacbes com
alguma destas ocorréncias, torna-se vitima de crime contra a dignidade sexual a pessoa que
foi coagida de qualquer forma, fisicamente, moralmente, a participar da satisfagdo da lascivia

do agente, sem apresentar concordancia com o ato. Da mesma forma, pode tornar-se vitima, a
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pessoa que para a satisfagdo de outro interesse do agente, foi violado em sua sexualidade, sem
sua aprovacao (NUCCI, 2015).

Com o devido respeito a opinido do doutrinador supramencionado, é cabivel o
rebate, em contrario senso, de acordo com o artigo 217-A, do Cddigo Penal Brasileiro, no
qual, é presumida de forma absoluta, a violéncia em desfavor da pessoa menor de 14 anos de
idade, em que a mesma ndo pode dispor livremente de sua sexualidade, ainda que diga tenha
ocorrido com a anuéncia da vitima, ou que mantenha com esta, relacionamento amoroso
(GRECO, 2011).

Da mesma maneira que o direito penal ndo pode se orientar por critérios
subjetivos, a dignidade sexual também ndo o deve ser norteada, sob critérios moralistas,
conservadores ou religiosos. Outrossim, cabe o enfoque de que a dignidade sexual ndo tem
qualquer relacdo com bons costumes sexuais. Nucci (2015, p. 26) leciona que a lei penal
encontra-se dissociada da realidade em inimeros aspectos, como, por exemplo,

[...] quando se pretende interferir na satisfagdo da lascivia, pura e
simplesmente, tipificando condutas, na esséncia penal irrelevantes, como
induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem (art. 227, caput, CP). Ou
qguando se pretende tutelar os bons costumes, pretendendo punir quem
induza ou atraia alguém a prostituicao (art. 228, caput, CP).

Lima (2018) reflete que o conceito de dignidade sexual pode ser amplo e objetivo,
contudo, faz-se sobremaneira prejudicial ao entendimento, pelo fato de que a ideia centrada
em dignidade sexual faz com que ocorra um afastamento da ideia de liberdade sexual, e
assim, apresenta lacunas para que idealismos moralistas facam o conceito da dignidade sexual
com vista a incriminar condutas sexuais tidas como imorais.

Entretanto, para Greco e Rassi (2011) ndo ha apresentacdo plausivel, pautada na
utilidade da reducdo dos bens juridicos a um Unico bem, a titulo da liberdade sexual.
Justificam que o termo ‘crimes contra a dignidade sexual’, disposto no Cédex Penal de 1940,
foi posto de forma iluminada, pois € de veras abrangente quanto a tangenciar outros bens
juridicos, ou seja, a partir dai que se extraem outros bens juridicos, como a liberdade sexual, a
intimidade e a vida privada.

Com o devido respeito, a perspectiva lecionada por Nucci (2015) parece mais
aceitavel, pois quanto maior a amplitude do conceito de dignidade sexual, mais dificil se da o
controle, inserto na norma juridica, quanto ao afastamento da moralidade, dos valores
culturais e religiosos. Ainda, acrescente-se que nao é apenas a dignidade sexual um unico bem
juridico, como também, trata-se de que a ideia libertaria abraca também outras questfes que

envolvem o ato sexual.
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Ao ser humano é garantida liberdade em sua integralidade no seio social.
Portanto, ndo é lacido oferecer a liberdade apenas na seara dos atos da vida civil e,
simultaneamente, ndo garantir a liberdade como valor de bem juridico digno de protecao
penal (LIMA, 2018). E incontroverso o reconhecimento de que a liberdade sexual, no &mbito
da dignidade sexual e sob o auspicio da dignidade da pessoa humana deve ser o Unico bem
juridico a ser tutelado pela legislacdo, nos crimes sexuais, sendo, portanto, de elevada
importancia, traduzido pelo fato de que é impossivel falar em dignidade sexual sem que se
fale, anteriormente, de liberdade sexual; pois, esta Ultima, é pressuposto da primeira. Assim
sendo, o direito a liberdade sexual ndo pode ser obscurecido pela ampla ideia de dignidade

sexual.
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CAPITULO 3: A EFETIVA TUTELA A DIGNIDADE SEXUAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Depreende-se, portanto, que a legislacdo vigente no Brasil tem fundamentacao
predominantemente principiologica, sendo guiada pelo principio da Dignidade da Pessoa
Humana, no qual, a dignidade sexual se consolida como bem juridico-penal digno de tutela
por parte do Estado. Assim, é chegado 0 momento de proceder na anélise do objeto de estudo,
qual seja o foco da investigacdo deste trabalho, com vistas, neste momento, para a tutela a

dignidade sexual, ofertada pela legislacao.

3.1 A Lein°®12.015, DE 07 de agosto de 2009 e o Reflexo das Alteracbes do Codigo Penal

3.1.1 Alteracdo do nome do Titulo VI do Cédigo Penal

Entre a gama de alteracdes divulgadas e propagadas pela Lei n°® 12.015/09, é
notdria a alteragdao do titulo VI, do Cdédex Penal, o qual passou a ser denominado de ‘Dos
Crimes contra a Dignidade Sexual’; nos termos da legislagio de antanho, possuia a
nomenclatura de ‘Crimes contra os Costumes’ e poderia ser considerada serddia, vetusta e
obsoleta, corroborando, para tanto, Greco (2017, p. 1120) ao evidenciar que:

A expressdo crimes contra 0s costumes ja ndo traduzia a realidade dos bens
juridicamente protegidos pelos tipos penais. O foco da prote¢do ja ndo era
mais a forma como as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a
sociedade do século XXI, mas sim a tutela da sua dignidade sexual.

Ao passo que era evidente a presenca da moral e dos valores subjetivos da
sociedade, em um contexto social, do qual o Codigo Penal ndo pode se valer (NUCCI, 2015);
como ja verificado, pois, como ciéncia, € necessario ser incisivo e simultaneamente, objetivo
para a aplicacao da legislacéo penal.

Outra justificativa € que nesse diapasdo, as modificacGes ocorridas na sociedade
trouxeram novas e graves preocupacdes. Ao invés de procurar proteger a virgindade das
mulheres, como acontecia com o revogado crime de seducgéo, anteriormente previsto no artigo
217, do Codigo Penal, agora, o Estado estava diante de outros desafios, a exemplo da
exploracdo sexual de criancas. A terminologia utilizada pelo Cédigo Penal de 1940, em uma
sociedade cada vez mais em desenvolvimento, era, evidentemente, arcaica, pois nao

acompanhou a evolucéo social, uma vez que, sua utilizagdo, aquela época, talvez tivesse razdo
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de existir, porém, ndo é justificavel hodiernamente (ROBALDO, 2009). Assim, pode-se
considerar como positiva, a respectiva alteracdo introduzida pela referida lei; de fato que, com
a modificacdo, € transparente que o bem juridico a ser tutelado é a dignidade sexual, que
encontra vislumbre sob o principio da dignidade da pessoa humana, com fundamento no
artigo 1°, inciso 1ll, da Lei Maior.

Desta feita, mudou-se o foco da protecdo juridica. Agora, 0 objetivo em vista,
num primeiro plano, nao esta focado na moral média da sociedade, ou seja, no subjetivismo
humano, principado no resguardo dos bons costumes, como sendo, a titulo de exemplo, o
interesse de terceiros, como bem relevante a ser protegido, mas sim, o foco é a tutela da
dignidade individual do ser humano, sob o enfoque sexual, e os direitos que Ihe sdo inerentes,
como a liberdade, integridade fisica, a vida e a honra. Assim, lado a lado, busca-se a protecédo

da dignidade sexual.

3.1.2 Do Crime de Estupro

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Nucci (2015) instrui que outra importante
modificacdo advinda da lei em tela, é a unificacdo dos crimes de estupro e do atentado
violento ao pudor, que foram fundidos, tendo sido tipificados na mesma figura penal, qual
seja 0 artigo 213, do Cddex Penal. Anteriormente, somente a figura feminina poderia ser
sujeito passivo no crime de estupro. Com o advento da lei, em 2009, tanto homens como
mulheres passam a figurar no polo passivo do tipo penal em questdo, no qual o bem juridico a
ser protegido é a liberdade sexual e, simultaneamente, a dignidade do ser humano, que se vé
em estado de humilhagcdo com o ato sexual sem consentimento.

A terminologia estupro foi adotada pela nova lei e diz respeito ao fato do agente
ter praticado o crime, constrangendo ‘alguém’, ¢ ndo apenas a mulher, com o emprego de
violéncia ou grave ameaca a ter conjuncao carnal ou praticar com ele, ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso. Por exemplo, anteriormente, se um homem fosse vitima deste
crime, o0 agente era julgado como incurso nas penas do artigo 214, do CPB, concebido como
atentado violento ao pudor. Atualmente, ndo had a diferenciagdo se o agente € do sexo
feminino ou do masculino, se estiverem presentes o verbo do tipo, neste caso, constranger,
com o objetivo previsto no tipo penal do artigo 213, do aludido Codigo Penal, configura-se

entdo, o crime de estupro. Greco (2017) menciona ainda que se a conduta do agente resulta

38



lesdo corporal de natureza grave', ou mesmo a morte da vitima, o estupro sera qualificado,
conforme aduz os paragrafos 1° e 2°, do artigo 213, do Cddigo Penal.

Hungria (1959) ¢ incisivo ao afirmar que o crime de estupro ndo era passivel na
constancia do matrimonio, pois, para 0 mesmo, o ato sexual no casamento seria de dever e
reciprocidade entre os cbnjuges; desta feita, ndo considera-se, portanto, estupro, in casu (neste
caso), se o agente for o marido da vitima. Lado outro, com a devida vénia, o parecer de Nucci
(2015) e a corrente doutrinaria que 0 segue € mais certeira, de fato que ndo se pode admitir
que o0 esposo empregue Violéncia e/ou grave ameaca para compelir a mulher a praticar ato
sexual ou libidinoso com ele. Como ja demonstrado, ocorre o cerceamento da liberdade
sexual da vitima, atacando-lhe diretamente, sua dignidade sexual.

De imediato, percebe-se que a alteracdo, ora em analise, criou um tipo misto
alternativo, ou seja, caso 0 sujeito ativo cometa mais de uma conduta, mesmo assim
responderd por um Unico crime, ficando as demais condutas a serem avaliadas no momento da
fixacdo da pena base, durante a valoragdo das circunstancias do crime, resultado consequente
que reconhece a pratica da violacdo sexual com vistas a efetivar a conjuncdo carnal, bem
como outro ato de viés libidinoso, que margeia o tipo penal, formulado em um Unico crime, 0
estupro, ndo se falando mais em duas condutas delituosas, bastando somente a previsao do
artigo 213, da Carta Penal.

Assim, ao se tratar de lei penal benéfica, deve, portanto, ter efeito ex tunc, ou seja,
retroagir no tempo, de forma que os fatos delituosos praticados antes de sua entrada em vigor
sdo envolvidos por ela (NUCCI, 2015). Desta forma, ao individuo que foi sentenciado a
condenacdo por ter praticado estupro e também, atentado violento ao pudor, em desfavor de
uma mesma vitima, por exemplo, com pena minima de dez anos, podera pedir a revisdo, com
a respectiva alteracdo, para 0 minimo legal, de seis anos, conforme instrui o Cadigo Penal, no
artigo 213.

3.1.2.1 Do Estupro de Vulneravel

Ainda, em se tratando de novidades trazidas pela lei em tela, houve efetivamente a
criagdo de um novo tipo penal, o estupro de vulneravel, positivado no artigo 217-A, no
Caodigo Penal Brasileiro, qual seja a conjungédo carnal, ou mesmo a pratica de ato considerado

libidinoso com pessoas menores de 14 (quatorze) anos, e ainda, em seu paragrafo primeiro,

! Para tanto, considera-se lesdo corporal de natureza grave o disposto no artigo 129, §§ 1° e 2° do Cédigo Penal
Brasileiro.
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equivalem-se as pessoas vulneraveis, as pessoas enfermas ou com deficiéncia mental, que ndo
tenham o discernimento necessario para a pratica ‘consciente’ do ato, ou qualquer outra causa
em que a pessoa ndo possa oferecer resisténcia, como por exemplo, a pratica do ato sexual
com pessoa em estado de embriaguez.”

Anteriormente, existia 0 questionamento quanto a presuncdo de violéncia,
constante no diploma repressivo, no artigo 224, alinea “a”, em que em muitos casos era
entendida como relativa, com a justificativa de que as pessoas menores de 14 anos ndo
precisavam da mesma protecéo, quando da época da redacdo do Cddigo Penal de 1940, visto
que a sociedade passou por diversas mudancas temporais.

O doutrinador Nucci (2014) entende e leciona que ha a presuncdo relativa, de
acordo com o0 caso concreto, por exemplo, um menor de 13 (treze) anos é relativamente
vulnerdvel se tiver experiéncia sexual comprovada, e ter plenitude de sua consciéncia,
devendo ser analisada a situagdo em que ocorreu, a mentalidade para verificar se houve
anuéncia ou nao da suposta vitima, de fato que legislacdo ndo pode afastar o principio da
minima intervencdo e da ofensividade.

Em sentido contrario, advoga Greco (2017) que a presuncdo da violéncia, nos
casos em que a vitima é menor de 14 (quatorze) anos, € de natureza absoluta, ndo prosperando
razdo para que haja seu questionamento, pois estdo em fase de desenvolvimento e formacéo,
ndo tendo conceitos e opinides consolidados. Até porque a determinacdo da idade foi
estabelecida por uma eleicdo politico-criminal feita pelo préprio legislador, na qual o tipo
penal ndo estd presumindo, e sim, proscrevendo que alguém pratique ato sexual ou libidinoso
com pessoa menor de 14 (quatorze) anos de idade.

Parece mais correto o posicionamento do segundo autor supracitado, pois, ndo ha
critério mais objetivo do que a idade, e, ainda, somados aos argumentos apresentados, que se
mostram mais plausiveis; ndo obstante, anote-se que a simula 593, do Superior Tribunal de
Justica considera irrelevante o consentimento da vitima menor de 14 (quatorze) anos, e, com 0

devido destaque, o legislador optou por praticamente transcrever a sumula referida no

’Por exemplo, tem-se o seguinte julgado: DIREITO PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA
EMBRIAGADA E/OU ENTORPECIDA. AUSENCIA DE DISCERNIMENTO. CONDENACAO.
RECURSOS DOS REUS. ABSOLVICAO. DOSIMETRIA. NEGADO PROVIMENTO AOS RECURSOS DOS
REUS. [...] 3._O crime previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal considera como vulneréveis os gue néo
possuem 0 necessario discernimento para a pratica do ato, e 0s que, por qualguer outra causa, N80 possam
oferecer resisténcia. No caso, as provas dos autos demonstram que a vitima foi obrigada pelos réus a ingerir
duas latas de cerveja, j& abertas, e em seguida passou a perder os sentidos, acordando somente no outro dia, ja
violentada, caso de incidir o tipo de estupro de vulneravel. 4. Negado provimento aos recursos dos réus.

(TJ-DF 20161510025997 - Segredo de Justica 0023286-80.2010.8.07.0003, Relator: JOAO TIMOTEO DE
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 08/02/2018, 22 TURMA CRIMINAL, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
20/02/2018 . Pag.: 156/166) Grifo nosso.
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paragrafo 5° do artigo 217-A, este, incluso pela Lei n° 13.718/18. Dessa maneira, fica o
agente da prética delituosa, sujeito a penalidade de reclusdo, nos termos do aludido artigo,

qual seja, com o minimo legal fixado em 08 (oito) anos e maximo de 15 (quinze) anos.

3.1.3 Da violéncia sexual mediante fraude

Greco (2017) referencia que a legislacdo alterou também o dispositivo de que
tratava da violéncia sexual mediante fraude, outrora se encontrava positivado no artigo 226,
do estatuto penal, quando, em sua edigdo original, em 1940, dispunha a conduta como ter
conjuncao carnal com mulher honesta, mediante fraude, o que gerava calorosos debates no
seio juridico, pelo termo ‘mulher honesta’; assim, no ano de 2005, o legislador modificou o
tipo penal, retirando o termo ‘honesta’. Posteriormente, a Lei n® 12.015/2009, positivou no
artigo 215, do codigo penalista, com a remogdo do termo ‘mulher’ e adicionando outros
elementos constitutivos do tipo, fundindo o atentado ao pudor mediante fraude e posse sexual
mediante fraude.

A nova redacdo do artigo mencionado passou a destacar a conjuncdo carnal ou
pratica de outro ato libidinoso, mediante fraude ou outro meio que impeca a livre
manifestacdo de vontade da vitima. Essa fraude é comumente chamada no corpo juridico de
‘estelionato sexual’, em que a incidéncia deste elemento faz com que a anuéncia da vitima, ou
0 seu aceite, se dé por prejudicado, pois, por meio da fraude o agente mantém a vitima em
erro, sobremaneira que se a mesma soubesse da realidade, ndo cederia aos apelos do agente.
Por exemplo, um médico ginecologista, durante consulta, diz a paciente que é necessario fazer
um exame fisico de toque, com a finalidade de satisfazer sua libido, sendo que na verdade este
exame € dispensavel; neste caso a vitima consente com a relacdo sexual, porém ndo é de livre
vontade, visto que foi induzida a erro (GRECO, 2017). A penalidade é de reclusdo de 02
(dois) a 06 (seis) anos, podendo também, ser aplicada cumulativamente com multa, se o crime
¢ cometido com a finalidade de obtencdo de vantagem econdmica, conforme o aduz o
paragrafo Unico, do artigo 215, do diploma penal.

E oportuno denotar o caso ‘Jodo de Deus’, com grande repercussdo nacional, um

médium que recentemente foi denunciado como incursos em crimes contra a dignidade
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sexual, com violagdo sexual mediante fraude, pois utilizava de sua profissédo para induzir e

manter as vitimas em erros.

3.1.4 Do favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual e trafico de

pessoas para fins sexuais

Quanto a esta temaética, traz 0 CPB, em seu artigo 228, os elementos constitutivos
do tipo penal em tela, qual sejam, a conduta de inducdo ou atracdo de alguém a prostituicéo, e
ainda, de outras formas de exploragéo sexual, ou sua facilitacdo, impedindo ou dificultando o
abandono. Greco (2017) leciona que ndo precisa haver, necessariamente, 0 comércio do
corpo, para configurar o tipo penal, podendo haver outras formas de exploracdo sexual que
ndo seja a prostituicdo em si, bastando que ocorra a exploracdo sexual, em que pese salientar,
muitas vezes a vitima nem recebe nada por isso. Assim, a exploracéo sexual é colocada como
género, e a prostituicdo, tida como espécie, acompanhada, por exemplo, do tréfico de pessoas.
A penalidade imposta pelo codex é de reclusdo de 02 (dois) a 05 (cinco) anos e multa, sendo
que passa a ser de 03 (trés) a 08 (oito) anos, se 0 autor da pratica do crime tem vinculo
familiar e/ou consanguineo, ou de responsabilidade de curadoria ou tutoria da vitima,
conforme o paréagrafo primeiro do artigo em analise.

Em relacdo ao trafico de pessoas para fins sexuais, a Lei n° 13.344 de 06 de
outubro de 2016, revogou os artigos 231, 231-A e 232, e acrescentou ao Codigo Penal, o
artigo 149-A, dispondo sobre o tréfico de pessoas, e no inciso V, especifica a finalidade para
fins sexuais, com a pena imposta em reclusdo de 04 (quatro) a 08 (oito) anos,
cumulativamente com multa, com causas de aumento de pena de 1/3 (um terco) a metade,
dispostas no paragrafo primeiro, do aludido artigo.

Alias, ainda em tempo, é valido frisar que a legislacdo foi alterada pela Lei n°
12.015/09, no sentido de que o artigo 218-B veio para punir 0 agente que promove,
impulsiona, de alguma forma, a prostituicdo de menores de 18 (dezoito) anos, de maneira que

a pessoa que submeta, induza ou atraia a pessoa menor de dezoito e, para Nucci (2014, online)

¥ VENAGLIA, Gilherme. Jodo de Deus é Denunciado pelo MP por quatro crimes sexuais. In Veja.abril.
Publicado em 28 dez 2018. Disponivel em <https://veja.abril.com.br/brasil/joao-de-deus-e-denunciado-pelo-mp-
por quatro-crimes-sexuais/> Acesso em 13 mai 2019 as 11h00min28s

. Lei n°® 13.344, de 06 de outubro de 2016. Disp&e sobre prevencgdo e repressdo ao trafico interno e
mternacmnal de pessoas e sobre medidas de atencéo as vitimas; altera a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, o
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), e o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal); e revoga dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2016/Lei/L13344.htm#art17> Acesso em 13 mai 2019 as 12h07min42s
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por questdo de logica, a pessoa que seja maior de 14 anos, (pois 0 menor de 14 anos esta
amparado pelo artigo 217-A) “a prostituicao ou outra forma de explorag@o sexual, incluindo o
cliente desse menor e o proprietario, gerente ou responsavel pelo estabelecimento onde o ato
sexual se realize”. De maneira antagdnica, Greco (2017) instrui que o tipo penal abarca ndo sé
0 menor de 18 anos, como também o menor de 14 anos, e ainda, aqueles protegidos pelo
parégrafo 1°, do CPB.

Com as devidas argumentacdes, permite-se discordar daquele doutrinador acima
citado, posto que Greco (2017) complementa ainda que, em Estocolmo, no ano de 1996, foi
realizado o | Congresso Mundial contra a Exploragdo Sexual Comercial de Criancas e
Adolescentes, que definiu quatro modalidades de exploracdo sexual, sendo: a) a prostituicéo,
b) o turismo sexual, c) a pornografia e d) o tréfico para fins sexuais. Nesse sentido, com a
incorporacdo do art. 218-B no Cddigo Penal pela Lei n® 12.015/09, pode-se intentar que as
condutas previstas na tipificacdo em tela podem “ter por finalidade outra forma de exploragéo
sexual que ndo a prostituicdo em si, ou seja, ndo ha necessidade que exista o comércio do
corpo, mas que tdo somente a vitima seja explorada sexualmente, nada recebendo em troca”
(GRECO, 2017, p. 1218) assentando-se a esse conceito, o turismo sexual e a pornografia. A
penalidade é de reclusdo de 04 (quatro) a 10 (dez) anos, cumulativamente com multa, se for

praticado com o escopo a obter vantagem econdmica.

3.1.5 Modificacao na Lei dos Crimes Hediondos

Também, como consequéncia da legislacdo 12.015/09, houve a modificacdo da
Lei 8.072/90, a Lei dos Crimes Hediondos, em que alterou os incisos V e VI, e incluiu-se
nesta, o inciso VII. Desta forma, sdo considerados crimes hediondos o estupro na forma
simples e qualificada, o estupro de vulneravel, também na forma simples e qualificada, e a
fomentacao da prostituicdo de menores, constantes no art. 213, caput e 88 1° e 2°, art. 217-A,
caput e 88 1°, 2° 3¢ 4° e art. 218-B, caput, e 8§ 1° e 2°, respectivamente.

3.1.6 A acédo penal nos casos de crimes sexuais

A lei n® 12.015/09 alterou o Codigo Penal no sentido de que a acédo penal passou a
ser publica condicionada & representacdo da vitima. Contudo, vale ressaltar que atualmente a
acdo penal nos crimes em tela é ‘publica incondicionada & representacdo da vitima’, devido a
modificacéo trazida pela Lei 13.718, de 24 de setembro de 2018.
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A supracitada lei trouxe inovagéo fazer a incluséo do artigo 225, no CPB, tratando
neste dispositivo legal que nos crimes elencados no capitulo | e Il, em que estdo
compreendidos os artigos 213 ao 216-B, e 217-A ao 218-C, respectivamente, do Titulo VI, do
indigitado diploma repressivo, a acdo penal deve ser publica e incondicionada a representacéo
da vitima. Quanto a acdo, Tavora e Alencar (2015) lecionam que, nos casos de aplicacdo da
lei penal em foco, a manifestacdo da vontade da vitima € prescindida, ou seja, a representacéo
da mesma, sendo que o Ministério Publico € o titular desta acao.

O artigo 226, do aludido cddex, traz expressamente quais Sdo as causas de
aumento de pena, e, a Lei de Importunacdo Sexual acresceu o inciso 1V, alineas ‘a’ ¢ ‘b’,
sendo, respectivamente, aumentado de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se o crime é
praticado nas circunstancias de estupro coletivo, ou seja, quando ha a participacdo de duas ou
mais pessoas no polo ativo, e o estupro corretivo, quando é praticado pelo agente com a
intencdo de controle sobre o comportamento sexual ou social da vitima; neste Gltimo caso,
entende-se, por exemplo, 0 homem que force o ato sexual com mulher Iésbica, no intuito de

‘corrigir’ sua orienta¢do sexual.

3.2 O Advento de Novas Leis — Lei n° 13.718, de 25 de setembro de 2018

3.2.1 Importunagéo Sexual

No dia 25 de setembro de 2018, foi publicada a Lei n° 13.718. Tal dispositivo veio
para tratar sobre a tutela a dignidade sexual, provocando alteracdes na legislacdo penal, mais
especificadamente, no titulo VI, do referido mandamento repressivo, que passou a tipificar a
pratica de importunacdo sexual, sendo inserta no artigo 215-A, do Codex Penal Brasileiro,
com a redacdo dispondo que a pratica de ato libidinoso contra alguém, sem ter obtido a
aquiescéncia para tal, com o escopo apenas de satisfacdo da propria lascivia, ou ainda, a de
terceiros, configura-se em crime contra a dignidade sexual.

Esta tipificacdo incorreu na revogagdo da contravencdo penal do artigo 61, do
Decreto-Lei 3.688/41°, que seria a importunagdo ofensiva ao pudor. Ou seja, anteriormente a
vigéncia da supracitada lei, a conduta era outrora punida como se contravencao penal o fosse.

Assim, apés a entrada em vigor desta lei, passa a ser considerado crime, com penalidade de

> . Lei das Contravengfes Penais. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del3688.htm> Acesso em 30 abr 2019 as 19h00min24s
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reclusdo, com minimo legal estabelecido em 01 (um) ano, e maxima de 05 (cinco) anos, se 0
crime ndo se tipificar em outro, que se dé mais gravoso.

Por exemplo, em agosto de 2017, um homem foi preso acusado de ejacular no
pescoco de uma mulher dormia em um 6nibus®, em S3o Paulo-SP. Outros casos ocorridos
durante o corrente ano, no periodo carnavalesco, como por exemplo, um folido embriagado’,
durante a festa em um bloco, passou a mdo nas nadegas de varias mulheres, que o
denunciaram. Analisando, o primeiro caso foi julgado nos termos do artigo 61, da Lei de
Contravencdes Penais, apesar de ter deixado a comunidade juridica dividida, pois alguns
entendiam ser possivel acusar o agente como incurso nas penas do crime de estupro. Ja no
segundo caso, tendo ocorrido apos a vigéncia da nova lei, o agente deve ser responsabilizado
penalmente como incurso no crime de importunacgéo sexual.

Assim sendo, a novel® legislagdo ndo tem efeitos ex tunc, ou seja, ndo retroage por
se tratar de legislacdo prejudicial ao réu, ndo abracando os fatos praticados anteriores a sua
vigéncia. Logo, nos casos em que as referidas condutas foram praticadas em data anterior ao
advento da referida lei, o agente responde penalmente, sendo responsabilizado pela

contravencao penal do artigo 61, do Decreto-Lei 3.688/41.

3.2.2 Divulgacéo de cena de estupro, ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de

sexo ou pornografia

A lei em tela também incluiu ao CPB, o artigo 218-C, que dispde gque a pessoa
que pratique os verbos elementares do tipo, ou seja, 0 agente que execute o oferecimento, a
troca, a disponibilizacdo, a transmissdo, a venda ou exposi¢cdo a venda, a distribuicdo,
publicacdo ou divulgacdo, de midias com conteudo de cenas de estupro (art. 213, do CPB) ou
de estupro de vulneravel (art. 217-A, do CPB), ou mesmo que induza ou faca apologia a tais
praticas, ou ainda, sem o consentimento da vitima, ou seja, autorizacdo dos envolvidos,
pratique qualquer dos verbos indigitados, relativos a cenas de sexo, nudez ou pornografia;
destacando-se que para que se amolde ao tipo penal em analise, independe de obtencéo de

vantagem econdmica.

® Mulher sofre assédio sexual dentro de 6nibus na Avenida Paulista. 29/08/2017. In: G1.globo.com.
Disponivel —em:  <https://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/mulher-sofre-assedio-sexual-dentro-de-onibus-na-
avenida-paulista.ghtml> Acesso em 10 mai 2019 as 16h0032s

" SOARES, Denise. Folido embriagado é detido por importunacéo sexual em bloco de carnaval em MT.
04/03/2019. In: G1.globo.com. Disponivel em: <https://g1.globo.com/mt/mato-grosso/noticia/2019/03/04/foliao-
embriagado-e-detido-por-importunacao-sexual-em-bloco-de-carnaval-em-mt.ghtml> Acesso em 10 mai 2019 as
16h00min35s

® De acordo com o Dicionario Houaiss, significa: que ou o que existe ha pouco tempo; novo, jovem.
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A penalidade é de 01 (um) a 05 (cinco) anos, se o fato ndo se dé como crime mais
grave, sendo que a pena € aumentada de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se o agente ativo do
tipo penal em tela mantém ou ja manteve relacionamento intimo de afeto com a vitima ou
ainda, se a finalidade da prética for para vinganca ou humilhagdo, o chamado revenge porn,
(PEREIRA, 2017) termo traduzido como porné de vinganca, no qual o agente torna publico
midia de conteldo intimo da vitima, sem sua autorizacdo, ndo tendo praticado ameaca em
desfavor da mesma, sendo que o pratica apenas para se vingar, em um ato de inconformismo,
por exemplo, a ndo aceitacdo do término de relacionamento.

Contudo, ha ainda positivado no CPB, causa excludente da ilicitude, ora em
analise, no que tange ao paragrafo segundo, do abordado artigo, em que pese 0 ndo
enguadramento ao tipo penal em tela se o praticante do ilicito for para fins de jornalismo,
cientificos, culturais ou académicos, desde que seja respeitado a ndo identificacdo da vitima,

salvo se obtiver autorizagdo prévia e que a mesma seja maior de 18 (dezoito) anos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da analise de todo o trabalho desenvolvido, chega-se ao momento de
realizar as pontuagOes em sede de consideragdes finais. Recapitulando, este trabalho trata-se
da legislacdo brasileira e a tutela da dignidade sexual, em que o objetivo geral desta pesquisa
é a verificacdo da tutela que o Estado, por meio de legislacdes e na figura do direito penal,
oferece aos individuos.

A legislacédo brasileira abarca todo o conjunto de leis e de normas, que a Seu
turno, sao regidas pela Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, e, ainda, €
fundamental a exposicdo de que esta Carta Magna, regente de todo o ordenamento juridico
patrio € norteada pelo principio mor, a Dignidade da Pessoa Humana, tdo importante que se
encontra positivado no artigo 1°, inciso Ill, deste referido mandamento, como clausula pétrea,
da qual ndo pode ser alvo mutacéo.

Tal temética merece énfase em sua analise, pois se pode perceber, sob o enfoque
temporal, que algumas leis foram introduzidas recentemente, e, aos poucos, notam-se 0S
efeitos sobre a populagéo, nesse ponto, trata-se do agente do polo passivo, como do ativo. De
maneira que o direito penal deve acompanhar a evolugéo da sociedade e simultaneamente,
contribuir para que esta se desenvolva de maneira equilibrada e pacifica. Assim, se faz de
suma importancia apresentar os resultados obtidos neste trabalho, de modo que para cada
objetivo especificado nesta pesquisa, tém-se os resultados pertinentes.

Em um primeiro momento, o objetivo concretizado é a busca da fundamentagdo
principioldgica da legislacdo brasileira, que de modo geral, tem a Constituicdo Federal de
1988 como a suprema de todas as leis, exercendo, por sua vez, o cargo de chefia, na
hierarquia legislativa. Desta forma, todas as outras normas e legislacdes Ihe devem respeito,
observancia e obediéncia, e, portanto, o direito penal, como ramo do Direito, ndo pode se
eximir de acatar o que manda a Carta Magna de 1988. Estd provado, como resposta a
problematica trabalhada, o vinculo do referido diploma repressivo com o direito
constitucional, obtido por meio da andlise e busca do embasamento principioldgico das
normas.

A partir de entdo, é dado seguimento ao estudo com vistas a identificacdo da
dignidade sexual como bem juridico-penal, e para tanto, é necessario delimitar o conceito de
bem juridico e de dignidade sexual, para chegar ao resultado deste objetivo. Contudo, a partir

das analises realizadas, ndo é possivel definir exatamente, em um conceito concluso, o que
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s&o os bens juridicos, porquanto de maneira ampla, se tratam dos bens que de alguma forma
interessam ao ser humano, assim, nem todos 0s bens sdo passiveis de tutela do direito penal.

Por conseguinte, o direito penal tem o fito de proteger os bens juridicos que lhes
sejam pertinentes, frequentemente vinculados a um direito ou garantia fundamental, previsto
na Constituicdo, e, assim, a dignidade sexual do individuo se solidifica em um bem juridico
notoriamente digno de prote¢do do direito penal, pois a sexualidade é inerente ao individuo, o
qual tem o direito de dispor dela, sem a interferéncia de terceiro(s) que tente(m) adentrar sua
individualidade.

Partindo disso, o0 terceiro capitulo cumpre seu objetivo quanto a verificacdo da
efetiva tutela a dignidade sexual, disposta ao cidaddo, por parte do Estado, através da
legislacdo patria. Nesta tangente, 0 embasamento para andalise se da essencialmente por meio
da Constituicdo Federal de 1988, como dito em linhas anteriores, € a Carta Maxima do Estado
brasileiro; do Codigo Penal de 1940, por ser o diploma repressivo, uma forma de controle da
sociedade, que visa regular e tipificar os crimes e proteger os bens juridico-penais, e, em
especifico, do titulo VI do referido codex.

Ainda, tem-se a Lei n° 12.105/09, trazendo importantes alteracbes no codigo em
comento, como, por exemplo, a alteracdo do Titulo VI, que passou a ser denominado de
‘crimes contra a dignidade sexual’, precedido de ‘crimes contra os costumes’, em que pese, na
criacdo e vigéncia do aludido diploma legal, talvez tivesse razdo de existir, porém,
hodiernamente, devido as constantes modificacdes da sociedade, ndo faz sentido. Assim, esta
alteracdo é considerada benéfica e um avanco na legislacéo e na seara juridica, pois se passa a
enfrentar os crimes contra a dignidade sexual, de forma a proteger o individuo, e, ocorrendo 0
crime, o0 agente é punido de forma ponderada, de acordo com o caso concreto.

Né&o obstante, se tem noticia de outras modificacdes e a mais notavel é a juncéo de
duas tipificacbes em um so tipo penal, sendo a pratica de atentado violento ao pudor e o
estupro, elementos do mesmo tipo, incrustados no artigo 213, do Cddigo Penal, em que se
retirou da letra de lei o agente passivo especifico, a mulher, e atualmente, qualquer pessoa
pode ser vitima da pratica delituosa em tela.

Outra novidade em termos de legislagdo é a Lei n® 13.718/18, que inclui no
Caodigo Penal, o crime de importunacdo sexual, condenando a préatica de ato(s) libidinoso(s)
em desfavor de outrem, sem a aquiescéncia para tal, que outrora tinha sua puni¢do com fulcro
na contravencdo penal do artigo 61, do Decreto-Lei 3.688/41, esta por sua vez foi revogada

em face da nova legislacgéo.
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Quanto a acao penal, a referida lei ordena que todos os crimes contra a dignidade
sexual, sem excecdo, sejam de acdo penal publica incondicionada a representacdo da vitima,
assim, nao € necessario que a vitima tome a iniciativa de se manifestar judicialmente acerca
do fato. Desta feita, sobressai a seguinte perspectiva do ponto de vista critico, pois a vitima,
em grande maioria das vezes ¢ maior prejudicada, tanto pelo abalo fisico e psicoldgico,
quanto pelo olhar avesso da populacdo, que a enxerga com maus olhos. Assim, ndo seria
surpresa se a mesma optasse por se abster de se expor em juizo, principalmente na tangencial
ao crime de estupro.

O legislador talvez tenha tido bom intento ao efetivar tal mandamento, porém, a
justica brasileira ainda padece de alguns males e um deles é a lentiddo dos processos, devido
ao acumulo em grande escala, a falibilidade humana contribui para tal, pois casos complexos
demandam mais tempo dos julgadores e com isso, mais desgaste a ambas as parte. Tem-se no
direito penal, em partes, caracteristico simbolismo, com a intencdo de punir de forma justa, e
passar confianca na seguranca publica que o Estado oferta a sociedade. Contudo, o que
diariamente pode-se perceber é a interferéncia do agente estatal na vida privada do individuo,
gue em alguns casos, deveria ser de opc¢do da vitima em fazer ou ndo a representacao
criminal.

Assim, a legislacdo cuida da tutela da dignidade sexual do individuo, estando
inserta no direito e garantia fundamental & liberdade, assim, cada ser humano tem o direito de
dispor de sua sexualidade em acordo com seu consentimento, excetuando-se 0s casos de
incapacidade absoluta, no qual as pessoas menores de 14 anos ndo o podem fazer; quando
esse direito € violado, o Estado interfere, punindo o agente ativo de acordo com o caso
concreto. Porém, ha de se pensar em alguns casos em que a vitima, por escolha propria, opta
por ndo fazer a representacdo criminal, pois o desgaste emocional é demasiado para
prosseguir com exposicdo e rememoracdo dos fatos. Desta feita, o Estado tem o dever de
punir, nisto h4 concordancia, entretanto, deve-se também pensar na vida privada da vitima e
seu direito de decisdo, se quer ou nao representar contra seu agressor.

A estratégia metodoldgica utilizada tem o carater exploratorio e descritivo, com
abordagem qualitativa acerca do tema, através da revisao bibliografica, analise de doutrinas e
escritos de teor de &mbito juridico, que ensejaram de suma importancia para a realizagao deste
trabalho, contribuindo significativamente para a finalizagcdo deste, pois assim, houve maior
familiarizacdo com o tema, oportunizando, por meio das analises, obter as respostas as

problematicas de cada objetivo proposto, para chegar ao final deste trabalho.
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