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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a viabilidade de aplicacdo de
métodos restaurativos no tratamento do crime de importunacdo sexual. Para tanto,
considerou-se a construcao social brasileira que, fincada em valores de natureza
machista, historicamente subjuga a figura feminina, tratando-a como objeto da
sexualidade masculina. Nesse sentido, considerando que o tratamento dispensado
pela justica tradicional a resolugéo de crimes de natureza sexual ndo tem se realizado
a contento, torna-se imprescindivel a busca por solu¢gbes alternativas que visem a
responsabilizacdo e, sobretudo a conscientizacdo do ofensor, dada a atualidade do
tema, bem como pela relevancia pratica, ante ao cometimento reiterado de condutas

de violacdo a dignidade sexual de mulheres.

PALAVRAS-CHAVE : Importunacéao Sexual; Justica Restaurativa; Lei 13.781/2018.

ABSTRACT

The present work has the scope to analyze the changes that have occurred in
the Military Penal law after come into of the Law 13.491/17, which changed ther art. 9
of the Military Penal Code the device responsible for outlining what is considered a
crime in the military in time of peace. The legal changes promoted by the new Law are
divided into two; a) eansion of the list of military crimes, that it is not limited to those
provided in the MCP; b) jurisdiction in cases of crimes against civilians committed by
armed forces military. Both topics will be addressed in this work, giving special attention
to the possibility that the provided for in criminal law (which includes the extravagant)
are considered military crimes. In this context it is necessary to discuss the apparent
conflict between the Law 11.343/06 (drug law) and the art. 290 of the Military Penal
Code (which provides the type of trafficking possession or use of narcotic or substance
of similar effect) in the cases related to the use and trafficking of drugs in a place
subjected to Militay administration given the topicality of the theme, as well as for its
practical importance, compared with the significant amount of cases involving such
conduct in the context of Military justice.



KEYWORDS: Military Penal Law; Military Crime; Law 13.491.17; art. 290 of the Military
Penal Code; Law 11.343/06
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1. INTRODUCAO

A violéncia sexual ainda hoje, constitui um dos maiores temores de mulheres
brasileiras, sobretudo, em se considerando que estamos a falar de uma sociedade
fincada em valores machistas, que ainda subjuga a figura feminina em detrimento de
uma ordem, cuja manutencéo se funda em valores de dominagao masculina. Exem-
plos evidentes de tal afirmacédo, podem ser verificados todos os dias por mulheres que
sao alvos de reiteradas condutas assediadoras, seja em espacos publicos ou priva-
dos.

Neste cenario surge o tipo penal denominado de importunacdo sexual, criado
pela lei de n® 13.781/18, sancionada em 24 de setembro de 2018, que torna tipica a
conduta daquele que pratica contra alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso, com
0 objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro.

N&o obstante o crime de importunacdo sexual possua natureza comum - po-
dendo qualquer pessoa maior de idade figurar tanto no polo ativo, quanto no polo
passivo do tipo penal -, inconteste o fato de se tratar de crime cujo alvo predominante
é feminino. Em suma, trata-se de um crime - como tantos outros -, cujas raizes re-
montam a construg¢do social, calcada em valores obedientes a l6gica de dominacao
masculina.

Assim, considerando que a figura da mulher esta entre os principais alvos, nédo
apenas de crimes de natureza sexual, mas das mais variadas formas de violéncia de
género, 0 presente ensaio inicia uma reflexdo sobre o tratamento dado pelo direito
penal a necessidade de protecdo da figura feminina na sociedade brasileira,
adotando-se conceito de violéncia de género que engloba toda e qualquer ato que
atinja negativamente integridade fisica ou psicoldgica da mulher.

Percebe-se, nesse contexto, que alguns setores da sociedade, em especial 0
movimento feminista, tem buscado a interferéncia cada vez mais incisiva do direito
penal, em esferas da vida privada, buscando respostas quanto a histérica invisibiliza-
cao de violéncias envolvendo o publico feminino.

A Lei Maria da Penha, bem como a Lei do Feminicidio constituem-se exemplos
de respostas dadas pelo Direito Penal como mecanismos de enfrentamento a violén-
cia contra a mulher, entretanto, uma analise mais apurada de tais disposicdes eviden-

ciara a falibilidade de tais mecanismos no que tange a efetiva protecao das mulheres.
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Finalmente, em que pese as inumeras falhas, é necessario reconhecer que a
simples individualizagéo da figura da mulher em tipos penais autbnomos - enquanto
individuos socialmente vulneraveis e carentes de um olhar diferenciado por parte do
Estado, - constitui um avanc¢o no tratamento juridico dispensado as mulheres, tra-
tando-se, portanto, de uma conquista, considerando o estimulo a visibilidade de pau-
tas antes inexistentes aos olhos do legislador.

Fala-se em conquista simbdlica pois acredita-se que a criagdo de novos tipos
penais, sobretudo quando associado a penas cada vez mais severas nao trazem
gualquer garantia de efetividade, de outro modo, acabam por comprometer garantias
fundamentais, sem as quais nao se pode falar em devido processo legal.

Por isso, urgente € a necessidade de se busca mecanismos alternativos ao
sistema penal tradicional, haja vista que o sistema carcerario caético, e a crise de
legitimidade do sistema penal evidenciam que o sistema tradicional, sozinho nédo é
capaz de combater os crimes de natureza sexual e, consequentemente, oferecer
protecao efetiva as mulheres.

Nesse sentido, investiga-se se seria a justica restaurativa um mecanismo
alternativo viavel a resolugdo de conflitos desta natureza, tendo em vista a sua
particular concepcdo de crime, diametralmente diversa da adotada pelo sistema
tradicional.

Considerando que o Brasil ainda ndo possui um sistema consolidado de prati-
cas restaurativas, sobretudo no que tange a crimes de maior potencial ofensivo, o
presente estudo tomou como referéncia experiéncias realizadas nos Estados Unidos,
com vitimas de estupro, em que fora verificada a possibilidade de utilizacdo de prati-

cas restaurativas paralelamente aos métodos utilizados pela justica comum.
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2. IMPORTUNACAO SEXUAL

A necessidade de criminalizar a conduta de quem pratica ato libidinoso sem o
consentimento de outrem ganha repercusséao, quando, em 2017 ganharam visibilidade
alguns casos de mulheres importunadas sexualmente em transportes publicos. Este
foi 0 caso do homem que ficou conhecido como “Ejaculador de Onibus”, que costu-
mava praticar masturbacao até ejacular no corpo de mulheres que encontravam-se
no local. Ele foi preso algumas vezes, entretanto, a sua conduta néo foi enquadrada
no crime de estupro?.

Em que pese tenha havido a lavratura de prisdo em flagrante do autor, pela
pratica de “Estupro” (artigo 2013 do Cadigo Penal), houve, posteriormente o relaxa-
mento com a desclassificacdo para a contravencao de “Importunacao ofensiva ao Pu-
dor” (artigo 61 da Lei de Contravencdes Penais). A época, fora ventilada a hipotese
de configuracéo do crime de “Estupro de Vulneravel” (artigo 217- A, CP), considerando
gue em situacdes com esta, as vitimas eram pegas de surpresa, sem qualquer chance
de reagir. Defendeu-se ainda a possibilidade de configuracdo do crime de “Ato obs-
ceno” (artigo 233, CP) e até mesmo de “Injuria Real” (artigo 140, §2°, CP), entretanto
nenhuma destas alternativas se amoldou perfeitamente a situacdo, descartando-se
inicialmente o crime de estupro pela auséncia de violéncia real ou grave ameaca. Nao
se tratava também d crime de estupro de vulneravel, visto que as vitimas ndo eram
pessoas realmente incapazes de ofertar resisténcia, conforme preleciona o tipo penal.
O ato obsceno consistiria em falsa solugéo, ante a necessidade de uma resposta pro-
porcional ao dano causado e a injuria real, por fim, seria totalmente inviavel, ante a
falta de elemento subjetivo, além de outras discordancias.?

Para Eduardo Luiz Santos Cabette?, a Unica tipificacdo que se adequaria formal
e materialmente a referida situacéo, seria a do crime de “Violagdo Sexual Mediante
Fraude”, previsto no artigo 215 do Cédigo Penal e seria aplicavel quanto a pratica de
ato libidinoso diverso da conjuncado carnal, por meio que “impeca ou dificulte a livre
manifestacéo da vitima”. Isto porque a ejaculacao, certamente consiste em ato libidi-
noso e o fato de fazé-la de inopino, acaba por retirar da vitima qualquer possibilidade
de reacdo, o que ensejaria perfeitamente o enquadramento tipico. Entretanto, esta

1 (Cabette, 2018, p. 2).
2 (Cabette, 2018, p. 3).
3 (Cabette, 2018, p. 3).
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nao foi a forma adotada, a época, prevalecendo a ideia de que somente se configura-

ria o crime de violagdo mediante fraude por meio da fraude propriamente dita, ou por

algum outro meio fraudulento. O autor questiona o desfecho dado ao caso:
[...] a nosso ver, é uma tautologia absurda e nédo o exercicio, como se defen-
deu, de aplicagdo correta da chamada “interpretacao analégica”. Ora, fraude
ou meio fraudulento sdo maneiras diferentes de expressar exatamente a
mesma coisa, jamais uma interpretacdo analdgica que promove a abertura
do tipo penal para situacdes similares, embora diversas. E nem sequer a alu-
sdo ao crime de “Estelionato” (artigo 171, CP), porque a “Violacdo Sexual
Mediante Fraude” tem o epiteto doutrinario de “Estelionato Sexual”, é sufici-
ente para livrar essa “interpretacdo” de sua absurdidade. Isso porque no es-
telionato o legislador descreve dois meios fraudulentos (“artificio” e “ardil”) e
entdo, ai sim, abre a redacao para “qualquer outro meio fraudulento”. Ali séo
mencionados exemplos de “fraude” ou sua expresséo sinénima (“meio frau-
dulento”), que sao o artificio e o ardil. Depois vem a féormula genérica de “qual-
quer outro meio fraudulento” ou “fraude”. Ja no artigo 215, CP, o legislador ja
usa a expressao genérica “fraude”, sinénima de “meio fraudulento” e, por isso
mesmo, ndo comete a tautologia de usar a expresséo “ou qualquer outro meio
fraudulento” na abertura para a interpretacao analdgica. Ali se refere a “outro
meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima”,

meios esses ndo fraudulentos, mas que se assemelhem a fraude no que
tange a auséncia de possibilidade de discernimento e escolha.*

Héa que se destacar, houve, a época, enorme celeuma sobre o tema, que trouxe
a tona a imprescindivel discusséo acerca da resposta a ser dada pelo Direito Penal, a
partir do acontecido, do que se percebeu, que, em que pese a dignidade sexual de
guem passa por situacdes como esta seja ultrajada, o direito ndo estava, até entéo,
preparado para lidar com situacfes semelhantes. Tinhamos alguns tipos penais vol-
tados a criminalizacao de condutas que ofendessem a dignidade e a liberdade sexual
de outrem, entretanto o legislador ndo havia se preparado para lidar com crimes desta
natureza.

A norma mais préxima da realidade de tal conduta, de que dispunha o ordena-
mento juridico brasileiro consistia em contravencao penal, intitulada de “importunacao
ofensiva ao pudor”, cuja pena cominada correspondia ao pagamento de multa: “Art.
61. Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo
ao pudor: Pena — multa.” ®

Nesse sentido, ndo obstante a gravidade da conduta frequentemente praticada,

a assisténcia as vitimas ficava fora da esfera protetiva do direito penal, pois condutas

4 (Cabette, 2018, p. 4).
5 (Brasil, 1941).



13

como estas nao poderiam ser enquadradas em crime de estupro - que exige a violén-
cia ou grave ameaca para a sua execugéo-, e menos se poderia falar em importuna-
cao ofensiva ao pudor, que tratava de maneira branda situacao tdo danosa.

Estavamos, dessa forma, diante de uma lacuna legislativa, que de sua vez nao
poderia ser suprida com analogia, ante a vedacéao estabelecida pelo direito penal, ad-
vinda do principio da anterioridade da lei, que apenas considera o fato criminoso
qguando hé previsao legal correspondente.

Assim, tendo em vista a frequéncia e ampla divulgacdo de acontecimentos
como o narrado, fora instituido o tipo penal denominado “importunacgéo sexual”, criado
pela lei 13.718/18, publicada e vigente desde 25 de setembro de 2018, que visa a
resguardar a liberdade sexual da vitima, “[...], ou seja, seu direito de escolher quando,

como e com guem praticar atos de cunho sexual.” ©

2.1. IMPORTUNACAO SEXUAL: BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
CRIME

O tipo penal encontra-se inserido no Titulo VI “dos crimes contra a dignidade
sexual”, capitulo |, intitulado “dos crimes contra a liberdade sexual’, e, através do ar-
tigo 215-A, torna crime a conduta de quem pratica ato libidinoso contra alguém, moti-
vado pelo desejo de satisfazer lascivia propria ou de terceiro, sem que haja anuéncia
da vitima. A norma prevé pena de reclusdo, de um a cinco anos ao autor, se 0 ato nao
constituir crime mais grave.

A consumagéo do crime, de sua vez, ocorre atraves da pratica, execuc¢do ou
realizacdo do ato libidinoso, na presenca de alguém, a fim de satisfazer lascivia pro-

pria ou de terceiro.

Assemelha-se a essa conduta — e, por isso mesmo, esta abrangida por este
tipo penal — quando alguém, sem que a vitima perceba ou contra o seu as-
sentimento, apalpe as suas regides pudendas (nadegas, seios, pernas, geni-
talia etc.), beijo forcado etc., cuja forma de execugéo traz consigo a presenca
inequivoca da vontade consciente de satisfazer a prépria lascivia ou a de ou-
trem. Nesses casos, 0 agente aproveita-se da desatencao da vitima, do local
em que se encontra, das circunstancias de tempo e lugar ou da sua eventual
dificuldade de perceber a intencéo lasciva daquele. Em outros termos, o
agente desrespeita a presenca de alguém e pratica, sem sua anuéncia, ato
libidinoso buscando satisfazer sua prépria lascivia ou a de terceiro). Na ver-
dade, o agente aproveita-se da presenca de alguém (a vitima) e, de inopino,

6 (Gehlen, Brambilla, Rosa, & Jr, 2018, p. 1).
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a surpreende, e sem sua anuéncia, pratica ato libidinoso, ofendendo-lhe a
liberdade e a dignidade sexuais.”

Nesse sentido, pode-se perceber, a lei vem suprir 0 vacuo legislativo que existia
para situacdes em que a vitima tinha a sua dignidade sexual ultrajada, sobretudo,
guando tais atos ndo se processavam mediante o uso de violéncia.

A importunacdo sexual podera ser caracterizada ainda, nos casos em que a
vitima sofre apalpacdes pelo seu corpo, sem o seu consentimento, ou quando sofrem
beijos “roubados”, condutas infelizmente ainda comuns, sobretudo, em eventos festi-
VOS.

Outrossim, a simples analise do texto normativo leva a conclusado de que se
trata de crime de natureza comum, podendo a conduta tipica ser praticada e/ou sofrida
por qualquer pessoa, independente do sexo, ou género.

Nesse sentido, Cézar Roberto Bitencourt:

Sujeito ativo, como crime comum, pode ser praticado ou sofrido, indistinta-
mente, por homem ou mulher, sendo indiferente o género do sujeito ativo e
do sujeito passivo, inclusive por ex-maridos, ex-namorados ou ex-companhei-
ros apos o término da relagéo, e, nesta Ultima hip6tese, ganha especial relevo
a auséncia de consentimento da vitima. Sujeito passivo, igualmente, pode
ser, independentemente, homem ou mulher, embora seja mais comum as
mulheres estarem mais sujeitas a essa exposi¢do e até pela natureza femi-
nina correm mais riscos de serem exploradas, abusadas e até humilhadas
por individuos inescrupulosos, em quaisquer circunstancias. As pessoas do
sexo feminino estdo mais sujeitas a violacGes dessa natureza, inclusive em

términos de relag6es afetivo-sexuais, inclusive por vinganca. 8

Aqui, importante fazer uma reflexdo sobre tipo penal, que em que pese se
desenhe como crime de natureza comum, é tipo penal que indubitavelmente tem como
alvo mais frequente a figura feminina, nao se excluindo, entretanto a possibilidade de
que um homem possa vir a ser vitima também de importunacdo sexual. No mesmo
sentido, ndo obstante a maior incidéncia estatistica de violadores homens, esta néo
se constitui uma regra, visto que o tipo penal permite que o fato tipico seja também
praticado por uma mulher. Finalmente, ndo € demais pontuar, a importunacédo sexual
poderd ter natureza heterossexual, bem como homossexual, visto que todos sao
dotados de liberdade e dignidade sexual.®

Outro ponto que deve ser considerado no estudo sobre a anatomia do crime,

reside no elemento subjetivo que impulsiona o sujeito ativo, a vontade que o

7 (Bitencourt, 2018, p. 2).
8 (Bitencourt, 2018, p. 1).
9 (Cabette, 2018, p. 9).
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movimenta até a consumacéao dos atos.

O fim especial de satisfazer a propria lascivia (como também a de terceiro)
constitui o elemento subjetivo especial do injusto penal e a razdo de ser da
prépria conduta incriminada, alias, pode-se afirmar, na hipétese de ejaculacéo,
gue é a satisfacao sexual do agente, ndo se esgota no ato em si, mas reside,
fundamentalmente, na sensacdo de estar satisfazendo sua lascivia no
contato, ndo autorizado, com outra pessoa, em ambiente publico, se expondo
para a indefesa vitima, roubando-lhe a satisfagcao unilateral de sua lascivia
ou, eventualmente, também a de terceiro. E como se o agente ndo se
satisfizesse somente com a pratica do ato libidinoso propriamente, mas com
o fato de ser furtivo, desautorizado e em publico. E, pode-se afirmar,
verdadeiramente, uma perversdo sexual do agente.10

Essas e outras questdes ainda serdo esmiucadas pela doutrina, que ainda nao
disp6s de tempo habil para se debrucar sobre todas as nuances da nova legislacao,
entretanto, € necessario voltar alguma atencéo para o fato de que a importunacao
sexual tem natureza dolosa, ndo havendo previsdo da conduta na modalidade culposa.
Dessa forma, a titulo exemplificativo, na hip6tese de um individuo, por acidente, se
desequilibrar e ter seu corpo esbarrado no corpo de outrem, de forma a ensejar a
violacdo, ndo ha que se falar em crime, visto que inexistiu dolo por parte do agente.
Assim, tratando-se de dolo especifico, a configuracdo do crime se d4 a partir da préatica
do ato libidinoso, motivada pelo fim especial, consubstanciado em satisfazer a propria

lascivia, ou de terceiro.

Eduardo Luiz Santos Cabette, mais uma vez nos traz pertinente reflexdo acerca

do tema:

Embora na maior parte dos casos certamente esse “dolo especifico” deva
estar presente, ndo se considera que o legislador tenha adotado o melhor
caminho. Entende-se que deveria ter agido como o fez em outros crimes
contra a dignidade sexual, para os quais o desejo de satisfazer a lascivia ndo
€ elemento do tipo. No “Estupro” (artigo 213, CP), por exemplo, isso ndo é
exigido, de modo que se alguém estupra uma vitima, sem qualquer intuito
sensual, mas apenas para fins de humilhacéo ou vinganca, isso em nada
afeta a configuracdo do grave ilicito, o que é, no entendimento deste autor,
impecavel. No caso da “Importunagdo Sexual” se, por exemplo, um sujeito se
aproximar de uma mulher num 6nibus, esfregando suas partes pudendas em
Seu corpo porque nao gosta dela e de seu marido, com o objetivo tdo somente
de submeté-la a uma situacéo vexatéria, o crime do artigo 215 — A, CP nao
restaria tipificado por falta de elemento subjetivo especifico, o que é uma
lacuna indesejavel.1!

Assim, estamos diante de uma questdo que merecera atencdo da doutrina,

tendo em vista se tratar de situacdo demasiado proxima do atual contexto social

10 (Bitencourt, 2018, p. 5).
11 (Cabette, 2018, p. 9).
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brasileiro, marcado por uma cultura de subjugacéo e opresséo feminina.
Ademais, entre as preocupacdes dos doutrinadores, deve estar a de conceituar
a elementar que talvez seja a mais importante para a configuracdo de ato libidinoso,

a fim de que se evite a aplicacéo incorreta do direito.

A maior dificuldade, para alguns, € interpretar e admitir que o ato de ejacular
sobre uma mulher, sem seu consentimento, possa configurar ato libidinoso.
Contudo, para nos, libidinoso é todo ato lascivo, voluptuoso, que objetiva
prazer sexual, alias, libidinoso é espécie do género atos de libidinagem que
envolve, inclusive, a conjungdo carnal (que, por sua natureza e gravidade,
ndo integra este tipo penal). Nessas circunstancias, ndo se pode negar, que
aquelas ejaculacbes constrangedoras praticadas — e divulgadas pela midia
—, neste ano de 2018, nos coletivos paulistas, inclusive no corpo de mulheres,
sem que as tenham anuido, tipificam, inegavelmente, este crime, por que
preenchem todas as elementares constitutivas desta figura penal. A lamentar
somente a impossibilidade de retroagir para alcanca-los, pois o Direito Penal
s6 é aplicavel a fatos futuros e nunca a passados, posto que antes de sua
tipificacdo ndo constituiam crimes, devendo-se respeitar o dogma da
irretroatividade de norma penal incriminadora.t?

Finalmente, ha que se destacar que o crime de importunacdo sexual ndo en-
globa apenas atos praticados em espacos publicos, ou mesmo em transportes coleti-
vos. Os exemplos se dao neste sentido apenas por questdes de expressiva possibili-
dade de ocorréncia, entretanto, o tipo penal ndo faz qualquer mencao acerca do local
onde deva ser praticada a conduta descriminada no tipo. Assim, pouco importa se a
conduta é cometida entre paredes ou ndao. Nesse sentido, a pratica de ato libidinoso,
na forma do artigo 215-A, até mesmo quando realizado por um colega de trabalho,
sem o consentimento da vitima, configurara o crime de Importunacao Sexual. Ainda
que seja um superior hierarquico, ou pessoa com alguma relacdo de ascendéncia no
ambiente de trabalho, prevalecera o crime de importunacdo sexual, em relacdo ao
crime de assédio sexual, haja vista que a pena prevista para o primeiro € maior, ndo
havendo que falar em aplicacéo do principio da subsidiariedade. Ademais, o crime de
assédio sexual, previsto no artigo 216-A do Cddigo Penal'?, consiste em conduta me-
ramente formal, de modo que, em havendo a prética do ato libidinoso em face do

subordinado, sem a utilizacdo do constrangimento relativo a subordinagcéo, nédo se

12 (Bitencourt, 2018, p. 3).

13 Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevale-
cendo-se 0 agente da sua condigdo de superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de
emprego, cargo ou funcgéo.

Pena — detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo Unico.

§ 22 A pena é aumentada em até um tergo se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos.
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podera falar em assédio, visto que o constrangimento no crime de assédio, diz res-
peito apenas a relacdo de subordinagdo.'*

. Ademais, outra questdo merece destaque. Considerando-se que a pena mi-
nima para quem pratica o crime de importunacao sexual € de um ano de recluséo e
gue o direito penal deve obedecer a principios tais como o da proporcionalidade e
razoabilidade questiona-se:

O agente que ejacula em alguém incorrera nas penas do mesmo tipo penal
daquele que num ato de total desrespeito toca o corpo de uma mulher sem o seu
consentimento?

E necessario destacar, em que pese ambas as condutas se constituam
violentas a vitimas que tem a sua intimidade e dignidade invadidas, € preciso
compreender que este ndo € o pensamento de toda a sociedade, sobretudo em se
tratando de relacbes dadas entre homens e mulheres.

Além do mais, sdo bem vindas algumas consideracdes hipotéticas sobre o
cometimento do crime, pois se entende que o legislador precisa refletir o contexto
social instaurado antes de inserir tipos penais tdo complexos como este.

Para ilustrar, tomemos como exemplo as festas de carnavais, em que homens
e mulheres, muitas vezes, tocam 0s corpos uns dos outros, de maneira lasciva, sem
0 consentimento da outra parte.

Considerando-se tratar-se de ato libidinoso, em que 0 sujeito ativo almeja a
satisfacdo da prépria lascivia e o sujeito passivo, de sua vez, sente tolhida a sua
liberdade sexual — pois ndo deu qualquer indicio de consentimento a pratica daquele
ato -, estaria o sujeito ativo incorrendo no tipo penal importunagéo sexual?

A doutrina e jurisprudéncia precisarao realizar profundo estudo acerca de
guestdes como esta, sobretudo por tratar-se de crime cuja pena minima é de recluséo
de um ano.

Afastado o intuito de questionar a proporcionalidade da pena cominada a
consumacao do crime de importunacdo sexual, mostra-se necessaria a reflexdo
acerca da aplicacédo de tais penas em face de condutas consideradas socialmente
COmMO mMenos gravosas.

Outro ponto que chama a atencédo, consiste na modificacéo trazida pela nova

lei, acerca do processamento da acdo. O paragrafo Unico do artigo 225 do Cadigo

14 (Cabette, 2018, p. 10).
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Penal estabelecia que nos crimes contra a liberdade sexual, a agéo penal seria, em
regra, publica condicionada a representagéo do ofendido, a ndo ser nos casos em que
a vitima fosse menor de 18 anos, ou vulneravel, situacdes em que a acao seria publica

incondicionada.

Na verdade, o dispositivo era elaborado com certa impropriedade, pois o
“caput” dizia que acdo seria publica condicionada para os crimes dos
Capitulos | e Il, abrangendo, portanto, os crimes sexuais contra vulneravel.
Na verdade, a acdo seria realmente condicionada somente nos casos do
Capitulo |, ainda assim se a vitima nédo fosse menor de 18 anos e maior de
14, por forga do Paragrafo Unico do mesmo dispositivo. J4 com relacdo ao
Capitulo 1, que trata dos crimes sexuais contra vulneraveis, a acdo seria
sempre e invariavelmente incondicionada, inexistindo a regra do “caput” na
pratica, sendo a vitima menor de 14 anos, enferma ou débil mental sem
discernimento ou pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pudesse ofertar
resisténcia.t®

Finalmente, era sedimentado que para as vitimas maiores e capazes, a acao
penal, nos crimes contra a liberdade sexual, se processaria de forma publica e condi-
cionada a representacao. Agora, no entanto, a partir do advento da Lei 13.718/18, o
paragrafo unico do artigo 225 do Cdédigo Penal fora revogado, estabelecendo-se em
seu lugar que “os crimes definidos nos Capitulos I e 1l deste Titulo, procede-se medi-
ante acao penal publica incondicionada”, conforme consta no caput do referido artigo.

Tal questdo ganha particular relevancia, sobretudo, ao se considerar que o0s
delitos sexuais envolvem questdes demasiado intimas, sobre as quais a intervencao
do Estado ndo necessariamente é bem vinda. Isto porque, ndo obstante o fato de que
vitimas de crimes sexuais podem ser coagidas a ndo representar juridicamente contra
seus agressores, é preciso refletir se a sua total ingeréncia sobre a decisao a respeito
das praticas criminais a serem adotadas (ou néo) constitui 0 melhor caminho a vitima.

A medida, que se pretende prezar pela protecao da vitima, acaba por afasta-la
ainda mais da tomada de decisdes dentro de processo que versa sobre talvez a seara
mais intima da sua subjetividade, o que demonstra a pouca preparacao do legislador
para lidar com crimes desta natureza, visto que a pouca preocupagado com a preser-
vacao daquele que fora ofendido implica pensar se esta ndo seria mais um exemplo
da cegueira punitivista da qual tem padecido o Estado.

O legislador pareceu esquecer-se que a vitima de crimes sexuais tem toda a
sua intimidade exposta, ao resolver adotar medidas de procedibilidade processual,

sem contar que a estrutura do sistema penal, por si so, ja se configura um enorme

15 (Cabette, 2018, p. 27)
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obstaculo a ser transposto pela vitima, que desde o comparecimento a delegacias de
policia, encontra profissionais no mais das vezes desprovidos de qualquer sensibili-
dade a sua situacéao.

Ademais, tendo em vista a revogacao de contravencao de importunacéo ofen-
siva ao pudor, € necessario pensar na possibilidade de estarmos criando mais um
vacuo legislativo, diante da rigorosa pena instituida ao sujeito que comete o crime de
importunacao sexual.

Tais reflexdes sé@o imprescindiveis ao cumprimento do direito, pois a pura
aplicacéo, se realizada de maneira isolada, sem se considerar a sociedade e 0s
costumes perpetuados, pouca eficiéncia se obtera, visto que o crime de importunacéo
sexual tem no alvo feminino maior ocorréncia que no masculino, isto porque, néo é
demais ressaltar, a sociedade brasileira ainda ndo se desprendeu dos valores
machistas que lhe acompanha desde o berco.

Ademais, conforme se observara ao longo deste estudo, a naturalizagdo de
atos em sua natureza tao aviltantes e violentos como o de tocar de forma lasciva o
corpo de outrem sem 0 seu consentimento, ndo se estabeleceu de forma rapida, de
maneira que o processo de desconstrucdo das bases patriarcais e machistas que
enraizam a nossa sociedade — e, portanto, tais atos -, €, por sua natureza, lento.

Assim, a Lei 13.718/18 - que também criminaliza a divulgacéo de cena do crime
de estupro, de sexo ou pornografia, e estabelece causas de aumento de pena para os
“crimes sexuais contra vulneravel” e “crimes contra a liberdade sexual™, nasce,
também em atencdo aos anseios do movimento feminista brasileiro, cuja luta gira em
torno da protecao e igualdade de direitos para mulheres e homens.

Nesse sentido, imprescindivel compreender que a criacdo de tal lei se fez
necessaria em funcdo dos resquicios de uma sociedade que, machista, ainda nao
compreende, ou respeita, a contento, a figura da mulher enquanto detentora dos

mesmos direitos que os homens.

2.2. REFLEXOES SOBRE VIOLENCIA DE GENERO A LUZ DA
IMPORTUNACAO SEXUAL
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O estudo sobre a criminalizagéo de atos de importunagéo sexual, ainda comum
e frequentemente realizados contra mulheres brasileiras, deve se realizar tendo em
vista a compreenséao de alguns conceitos, sem 0s quais jamais sera possivel associar
a importunacao a violéncia de género.

Inicialmente, ndo se pode estudar o tipo penal em questao ignorando o fato de
gue o crime tem na figura da mulher, o seu alvo principal. Ver de maneira diversa,
nesse sentido, seria furtar-se ao estudo critico da dogmatica penal.

[...] Vale ressaltar que qualquer conduta que constranja, ofenda a integridade,
cause dano, sofrimento fisico, psicologico, sexual ou viole o bem-estar repre-

senta uma violéncia contra a mulher. Esses comportamentos sédo considera-
dos expressdes das relacdes de poder pautadas no género.6

Estatisticas de género, realizadas em 2016, revelam que 86% das mulheres
brasileiras entrevistadas ja sofreu com algum tipo de assédio em espacos publicos,
sendo o0 assobio, a forma mais comum de importunacgéo (77%), seguido pela préatica
de olhares insistentes (74%), comentarios de cunho sexual (57%) e xingamentos
(39%). Metade das mulheres entrevistadas disse que ja foi seguida nas ruas, 44%
tiveram seus corpos tocados, 37% disseram que homens se exibiram para elas, e 8%
foram estupradas.’

Nesse sentido, € fundamental que se destague, para a compreensdo do
presente estudo, € necessario que o conceito de importunacdo sexual esteja
naturalmente ligado a conceituacao de violéncia de género, e que esta, por sua vez,
nao se restrinja a justificacdes bioldgicas, que separam homens e mulheres, estando
a violéncia de género intrinsecamente ligada a relagdes de poder, que, em que pese
tenham a dominacao patriarcal em sua base, ndo necessariamente serdo por elas

justificadas.

A violéncia de género produz-se e reproduz-se nas relacdes de poder onde
se entrelacam as categorias de género, classe e raca/etnia. Expressa uma
forma particular de violéncia global mediatizada pela ordem patriarcal, que
delega aos homens o direito de dominar e controlar suas mulheres, podendo
para isso usar a violéncia. Dentro dessa 6tica, a ordem patriarcal é vista como
um fator preponderante na producéo da violéncia de género, uma vez que
esta na base das representacfes de género que legitimam a desigualdade e
dominacdo masculina internalizadas por homens e mulheres. 18

Dessa forma, a importunagédo sexual tem suas raizes em um fendmeno, que

16 (Silva, 2011, p. 15).
17 (Barbon, 2017, p. 1).
18 (Araujo, 2008).
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pela complexidade das formas como se da em cada sociedade, ndo parece ser
compreendido pelo legislador do direito penal. A violéncia de género, portanto, - e
consideramos que a importunacdo sexual constitui mais uma entre as tantas
manifestacbes da violéncia de género -, precisa ser compreendida em suas
particularidades, ndo podendo apartar a investigacédo da singularidade dos sujeitos
envolvidos.
Portanto, pode-se dizer que a violéncia contra a mulher ndo é um fenébmeno
Unico e ndo acontece da mesma forma nos diferentes contextos; ela tem as-
pectos semelhantes, mas também diferentes em funcao da singularidade dos
sujeitos envolvidos. Apesar da presenca comum do fator predominante &— a
desigualdade de poder nas relacfes de género - cada situacdo tem uma di-
namica proépria, relacionada com os contextos especificos e as histdrias de
vida de seus protagonistas. Por isso, na andlise e compreensao da violéncia

contra a mulher é fundamental levar em conta esses aspectos universais e
particulares de forma a apreender a diversidade do fenémeno. °

Durante muitos séculos a sociedade, e, portanto, o direito, estiveram atrelados
a dogmas estritamente religiosos, sendo natural, nesse sentido, que ainda hoje carre-
guem consigo resquicios de valores advindos daqueles tidos como sagrados no pas-
sado.

Nesse sentido, as instituicbes da familia, escola e do direito puseram sob vigi-
lancia o comportamento feminino, estabelecendo padrdes de comportamento e limites
demasiado dificeis de transpor, e a mulher, que a duras penas conquista a sua eman-
cipacéao - livrando-se inicialmente das amarras do cuidado dos pais, para depois ter
de livrar-se da dominacéao marital -, ainda hoje enfrenta os desafios da liberdade se-

xual, seja em casa, ou nas ruas.

O fato é que a sexualidade feminina € a questao que mais desperta discrimi-
nacOes. Historicamente, o exercicio da sexualidade da mulher foi condicio-
nado a ser exercido somente com a finalidade de reproducéo. Assim, o con-
trole social manifesta-se, essencialmente, pela regulagdo moral da sexuali-
dade feminina. De um modo geral, é possivel afirmar que, da submissédo a
figura paterna, a mulher passava a submisséo ao marido.2°

Como dito, o conceito de violéncia de género engloba qualquer ato que cons-
tranja, ou ofenda, trazendo sofrimento fisico ou psicolégico a mulher, vitima de ato,
gue, vale ressaltar, pode ser delituoso ou ndo, posto que o legislador ainda ndo con-
seguiu se debrucar sobre todas as condutas que representam alguma violéncia de

género.

19 (Aragjo, p. 2, 2008).
20 (Silva, 2011, p. 15).
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Como exemplo, temos a conduta de homens que perseguem mulheres, com as
quais tiveram alguma relacdo e ndo a tem mais, ou que simplesmente gostariam de
té-la. Em que pese o direito ofereca medidas protetivas, tal conduta, ndo obstante
ocasione enorme violéncia psicolégica a vitima ainda nao € considerada pelo legisla-
dor como delituosa.

Tal situagdo da-se em virtude da dificuldade do legislador e também da socie-
dade de identificar o0 comportamento violento apartado da violéncia que se expressa
visivelmente, de maneira que em sua forma mais sutil, a esta acaba por passar des-

percebida.

[...] muitas vezes, o comportamento violento pode passar despercebido, como
se fosse ato um ato natural, exigindo um certo esfor¢co para que haja a per-
cepcdo de que se trata de uma violéncia. Nesse diapasao, verifica-se a exis-
téncia de mecanismos que acabam por legitimar tais comportamentos, pois
fazem que a pratica cotidiana violenta integre as relagdes sociais. Em outras
palavras: a violéncia fica maquiada cosmeticamente nessas praticas, tendo
em vista a dificuldade das pessoas de percebé-la de modo imediato.?!

Neste ponto, importante ressaltar que a desnaturalizacao de atos secularmente
cometidos e considerados n&o violentos é lenta, sendo necessario o esforgo e a sen-
sibilizac&o de toda a sociedade, para a obtencao de avancgos, de forma que ao direito
penal, podem ser atribuidos alguns avancgos neste sentido, tais como a criacao da lei
11.340 de 2006, intitulada de Lei Maria da Penha, e da lei 13.104, sancionada em
2015, que criou a figura do feminicidio, fazendo surgir uma modalidade qualificada de
homicidio, em razao do género (tais leis serdo tratadas de maneira mais profunda no

capitulo 3).

2.3 SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE OS CRIMES DE ESTUPRO E
IMPORTUNACAO SEXUAL VERIFICAR POSSIBILIDADE DE TRATAR SOBRE
ESTUPRO DE VULNERAVEL

E sabido que legislador ndo ¢ capaz de prever todas as condutas humanas,
de maneira que o direito deve estar em constante evolugao, para alcancar as
diversas mudancas sofridas pela sociedade.

Assim também € com o direito penal que, através da Lei de n® 12.015, de 7

de agosto de 2009 alterou, significativamente, o Titulo VI do Cddigo Penal,

21 (Silva, 2011, p. 16).
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renomeando-o0 como “crimes contra a dignidade sexual”’, em substituicdo a antiga

nomenclatura, denominada “crimes contra 0os costumes”.

Aexpresséao crimes contra 0s costumes ja ndo traduzia a realidade dos bens
juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no Titulo
VI do Cédigo Penal. O foco da protecdo j4 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. A dignidade sexual é
uma das espécies do género dignidade da pessoa humana.??

Nesse sentido, a dignidade sexual ganha relevancia, tornando-se bem
juridicamente tutelado pelo direito penal, que agora se desprende da anterior
concepcéao, dando lugar a um novo entendimento, que, simbdlico, sinaliza grande
evolucao do direito no que tange a protecéo das liberdades e garantias individuais.

A grande questao a ser observada neste ponto perpassa pela forma como o
legislador passa a ver a liberdade sexual em dado momento historico. Depreende-
se, que enquanto se tutelavam os costumes ao invés do bem juridico “dignidade
sexual”, estava-se diante de um legislador ligado a moral, que almejava tutelar
valores éticos, aplicados a sexualidade, esta totalmente submetida a ordem crista.

A mudancga constituiu, portanto significativa evolucdo, caracterizada pelo
entdo necessario afastamento entre o direito e a reproducédo de valores morais, em

verdade incompativeis com o caminhar da sociedade.

Ao que parece, o legislador se rendeu ao fato de que a midia, bem como a
populacdo em geral, usualmente denominava de “estupro” o que, na
vigéncia da legislacdo anterior, seria concebido por atentado violento ao
pudor, a exemplo do fato de um homem ser violentado sexualmente. Agora,
ndo importa se o0 sujeito passivo é do sexo feminino, ou mesmo do sexo
masculino que, se houver o constrangimento com a finalidade prevista no
tipo penal do art. 213 do diploma repressivo, estaremos diante do crime de
estupro. Em alguns paises da Europa, a exemplo do que ocorre com a
Espanha, essa infracdo penal recebe o nome de violagao sexual.??

Através desta mudanca, o legislador demonstra que a protecdo estatal ndo
necessariamente tem mais os olhos voltados para costumes perpetuados em
sociedade. De outra forma, esta o legislador buscando a tutela de liberdade que n&o
se restringe ao ir e vir apenas, tratando-se da protecdo das escolhas e vontades de

ordem sexual dos individuos.

O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cdédigo Penal tem o
condéo de influenciar na analise de cada figura tipica nele contida, pois que,
através de uma interpretacdo sistémica, que leva em consideracdo a
situacao topogréfica do artigo, ou mesmo de uma interpretacéo teleoldgica,
onde se busca a finalidade da protecédo legal, se pode concluir a respeito do
bem que se quer proteger, conduzindo, assim, de forma mais segura o
intérprete, que nao podera fugir as orientacdes nele contidas. A titulo de
exemplo, veja-se o que ocorre com o crime de estupro, que se encontra no

22 (Greco, 2011, p. 1).
23 (Greco, 2011, p. 4).
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capitulo relativo aos crimes contra a liberdade sexual. Aqui, como se
percebe, a finalidade do tipo penal é a efetiva protecao da liberdade sexual
da vitima e, num sentido mais amplo, a sua dignidade sexual (Titulo VI).24

Além desta simbdlica e importante mudanca, a lei promove a fusdo dos artigos
213 e 214 do cddigo penal, concentrando em um so tipo penal, duas condutas delitu-
osas, quais sejam o estupro e o atentado violento ao pudor, conforme se observa,

abaixo, a redacdo dos artigos mencionados, antes da revogacgéo.?®

A partir da fuséo, observa-se a impossibilidade de aplicar-se concurso material
de crimes, entre as modalidades “conjunc¢ao carnal” e “outro ato libidinoso”, posto que
agora tais condutas encontram-se reunidas no artigo 213 do codigo penal, formando
um anico tipo.

Trata-se, portanto de novatio legis in Mellius, o que implica na possibilidade de
aplicacéo retroativa em beneficio de réus que tenham praticado as condutas delitivas,
tendo em vista o mandamento principiologico que permite a retroatividade da lei,
apenas quando em beneficio do réu.

Ademais, como antes existiam duas condutas, a continuidade delitiva era
inaplicavel ao caso. Agora, com a fusdo, o instituto pode ser perfeitamente aplicavel
ao caso, desde que realizados sob as mesas circunstancias de modo, tempo e local,
conforme preleciona o artigo 71 do cédigo penal?®.

Tal entendimento corrobora com o esposado pelo Supremo Tribunal Federal, em

Acordao de relatoria do Ministro Luiz Fux?’:

RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIO-
LENTO AO PUDOR. SUPERVENIENCIA DA LEI N°. 2.015/2009. ABOLITIO
CRIMINIS. INOCORRENCIA. CONTINUIDADE DELITIVA. INCIDENCIA
DO ARTIGO 71 DO CP. RECURSO EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE
PROVIDO. PRECEDENTES [...] CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VI-
OLENTO AO PUDOR. RETROATIVIDADE DA LEI MAIS BENEFICA AO
REU. INOVACOES INTRODUZIDAS PELA LEI N.° 12.015/2009. NOVATIO
LEGIS IN MELLIUS. AGLUTINACAO DAS DUAS CONDUTAS NUM TIPO

24 (Greco, 2011, p. 2).

25 Art. 213 - Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca:

[...]

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele
se pratigue ato libidinoso diverso da conjunc¢éo carnal.

26 Art. 71. Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omisséao, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execucéao e outras semelhantes, devem
os subseqiientes ser havidos como continuagéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um so dos crimes,
se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos.
27 (STF, 2013).
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UNICO. COMPETENCIA DO JUiZO DA EXECUGAO PARA APLICAR O
PRINCIPIO NOVATIO LEGIS IN MELLIUS.

(STF - RE: 697129 DF, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
30/04/2013 Data de Publicacdo: DJe-083 DIVULG 03/05/2013 PUBLIC
06/05/2013)

Outra modificacdo notavel se observa quanto ao sujeito passivo do crime de
estupro, que antes da fusdo dos tipos penais, necessariamente seria do sexo femi-
nino. Agora, trata-se de crime que pode ser praticado e sofrido por qualquer pessoa,

ndo obstante, as estatisticas demonstrem que o principal alvo continua sendo femi-

nino.

Quanto a classificacéo do delito, anteriormente a Lei 12.015/2009, o delito de
estupro era considerado “bi-préprio”, pois exigia condi¢do especial de ambos
os sujeitos (homem x mulher). Atualmente, ele se classifica como “bi-comum?”,
pela falta dessa exigéncia. Ja em relacédo a hediondez, a mudanca deixa claro
gue o crime é hediondo em todas as suas formas. Nesse aspecto, saliente-
se gue o legislador trouxe grande avanco na direcdo da pacificacdo de dis-
cussOes doutrinarias e judiciais.?®

Atualmente € a redacao do artigo 213 do codigo penal: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir

que com ele se pratique outro ato libidinoso.”?°

Muitas discussdes se travaram a partir da referida mudanga, de maneira que
a doutrina e jurisprudéncia, naturalmente couberam a missdo de interpretar a
intencdo do legislador, inclusive no que tange a possibilidade de estar-se diante de
uma revogacao descriminalizante, ou seja, revogacéo culminada em abolitio criminis.

Sobre o0 assunto esclarece Rogério Greco:

No que diz respeito ao crime de estupro, vale ressaltar que a nova lei fundiu,
sob esta rubrica, os delitos previstos anteriormente nos artigos 213 (estupro)
e 214 (atentado violento ao pudor) do Cédigo Penal, ndo havendo que se
falar em abolitio criminis com relacdo a este Ultimo, em virtude da aplicacao
do principio da continuidade normativo-tipica, uma vez que os elementos
gue integravam a figura do atentado violento ao pudor migraram para o
art. 213 do Cdédigo Penal, que diz respeito ao fato de ter o agente
constrangido alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungéo
carnal, ou a praticar ou com ele permitir que se pratigue outro ato
libidinoso.20

Assim, agora o crime de estupro ndo se consuma apenas com a conjuncao

carnal ocorrida entre homem e mulher, ao passo que a simples pratica de qualquer

28 (Greco, 2011, p. 2).
29 (Brasil, 1941).
30 (Greco, 2011, p. 4).
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ato libidinoso ndo consentido sera enquadrada no tipo penal.

Alias, “Na expresséo outro ato libidinoso estdo contidos todos os atos de
natureza sexual, que ndo a conjunc¢ao carnal, que tenham por finalidade satisfazer
a libido do agente.” 3!

Outra modificacdo de suma importancia diz respeito & natureza da acéo penal.
Tem-se que antes do advento da lei 12.015/09, ainda quando se tratava de crimes
contra os costumes, a natureza da acao penal era privada, com a possibilidade de ser
proposta pelo Ministério Publico.

Entretanto, ap6s o advento da lei, o procedimento passa a ser diferente.
Estabelecendo-se a regra de que nos crimes contra a dignidade sexual, a natureza da
acao penal sera em regra, publica, condicionada a representacédo do ofendido ou de
seu representante legal. Nos casos em que a vitima seja menor de 18 anos, ou
vulneravel, a natureza da acao sera publica incondicionada.

Tracadas algumas consideragéo sobre o crime de estupro, passemos a uma
breve reflexdo sobre as semelhancas e diferencas existentes entre o estupro e a
importunacao sexual.

N&o é demais lembrar, que diante da contemporaneidade da lei, muitas serao
as questdes levantadas acerca do novo tipo penal, o que ficara a cargo da doutrina e
jurisprudéncia responder.

Entretanto, de pronto pode-se observar, que enquanto no estupro (artigo 213),
0 constrangimento se da necessariamente através da violéncia, ou grave ameaca, 0
crime de importunagao sexual pode se consumar sem a presenca de tais elementares,
diferindo ainda do crime de estupro de vulneravel (artigo 217 — A), que leva em
consideracao as condicdes da vitima.

Outra questdo relevante diz respeito ao fato de que enquanto no crime de
estupro o agente sobrepuja o consentimento da vitima por meio da violéncia ou grave
ameaca, na importunacéo sexual, 0 agente age sem sequer considerar a vontade do
seu alvo, sendo este um delito de natureza subsidiaria ao proprio delito de estupro,
posto que o ato libidinoso, se praticado mediante violéncia, caracterizara o delito
previsto no artigo 213 e, ou seja, estupro, na modalidade simples.

Tragadas linhas distintivas, a percepc¢éo do ponto comum entre 0s tipos penais

é de facil percepcao. O ato libidinoso, ja tratado neste estudo, configura elementar

81 (Greco, 2011, p. 5).
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comum aos crimes de estupro e importunacéo sexual.
N&o é demais destacar a falha técnica do legislador, ao ndo conceituar o “ato
libidinoso” para fins de caracterizacdo da importunagcao sexual, o que, conforme ja

pontuado, cabera a doutrina e jurisprudéncia elucidar.
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3. OS REFLEXOS DA JUSTICA RETRIBUTIVA NO TRATAMENTO A VIOLENCIA
DE GENERO

Para iniciar as reflexfes deste capitulo, é preciso ter em mente que a violéncia
de género se produz e reproduz em todos os lugares, todos os dias, e das mais
diversas e variadas maneiras. Considerando tal afirmagdo em uma gradacao, tem-se
gue violéncias podem constituir-se em sutis acdes, que pela sua reproducéo secular
acabam por tornar-se “normais” — como € o caso da mulher que escuta os mais
diversos impropérios, ao sair na rua com a roupa que lhe agrada. Numa perspectiva
crescente, entretanto, a violéncia de género ndo se restringe as ruas, e, adentrando a
“seguranca” dos lares, acaba por incutir a mulher o penoso papel de conviver com
todo tipo de agressoes, fisicas e verbais. Se (a muito custo) empodera-se para se
desvencilhar, juridicamente ou n&o, de seu agressor (que nao raro fora escolhido
outrora como seu companheiro), é perseguida, pressionada a reatar a relacéo abusiva
e se nao o faz, tem-lhe a vida ceifada.

Esta € uma ilustracéo que se reproduz todos os dias em lares brasileiros. Um
ciclo, cujo inicio, meio e fim se processa de maneira muito semelhante, causando dor
e sofrimento a vitima de situa¢cées como a narrada, e o Direito, durante muito tempo,
restou silente, omitindo-se ao dever de protecdo da integridade fisica e psiquica da
mulher, sobretudo se esta ocorria no ambiente familiar, entre as paredes do lar.

Em que pese o Direito Penal ndo tenha o pode/dever de resolver todos os
problemas do mundo, a criminalizag&o de atos de violéncia contra a mulher constituiu-
se em uma das principais solu¢gdes encontradas por este seguimento da sociedade,
assim, pressionado por respostas efetivas, o Direito Penal passou a dispensar
tratamento diferenciado a mulher, recrudescendo leis antigas e criando novas
tipificacOes, em todas elas individualizando a figura da mulher.

Dessa forma, a partir das ultimas décadas do século XX, a afirmacéo e garantia
dos direitos da mulher se deu muito por conta da superacdo de relacdes de
subordinacdo, bem como na construcdo de nova forma de convivéncia entre o0s
géneros, esta impulsionada por uma maior participacdo das mulheres em espacos até
entdo pouco frequentados pela figura feminina.

O Direito brasileiro ndo comportava mais a presenca de normas que
invisibilizassem a figura feminina do cenario social, agora, além do reconhecimento

da mulher enquanto detentora dos mesmos direitos e garantias dispensadas ao
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homens, o Direito e sobretudo o Direito Penal, precisava reconhecer que as mulheres,
deveria ser dispensada protecao diferenciada.

3.1 A (IN)COMPREENSAO JURIDICAACERCA DOS CRIMES DE VIOLENCIA
CONTRAA MULHER

Conforme ja aduzido, o cenario sobre o qual esteve inserido o Direito Penal foi,
no mais das vezes arido quando do tratamento dispensado a figura da mulher. O
sistema juridico, de maneira geral, historicamente reproduz a légica de dominacao
presente na sociedade, que, por ser masculina, acabou por incumbir a mulher papel
marginal, em sua maioria desvinculado de func¢des consideradas socialmente como
importantes.

Expressdes tais como “mulher honesta” e “mulher virgem”, aliadas a
construcgdes jurisprudenciais que defendiam a existéncia da “legitima defesa da honra”
nos casos de companheiros que, para vingar-se de traicdo sofrida no ambiente
conjugal, assassinavam suas companheiras e ex-companheiras, demonstram que
nao raro, o direito diferenciou as mulheres as quais garantiria protegéo.

N&o obstante tal cenario tenha sido formalmente superado — sobretudo apés a
consagracéao da igualdade juridica entre homens e mulheres na Constituicao de 1988-,
o Direito parece ainda carregar consigo o poder e o desejo de estigmatizar grupos
sociais especificos, o que facilmente se pode perceber diante de resisténcias a criacdo
de leis que oferecam protecao diferenciada a figura feminina e a demais grupos
considerados como minorias sociais.

Assim, conforme sera tratado ao longo deste capitulo, em que pese o direito tenha
caminhado na direcao do progresso, no que tange ao enfrentamento da violéncia de
género, o caminho ainda € longo, tortuoso e carece de muita atencao, para a efetiva

garantia de protecdo a grupos até pouco tempo invisibilizados juridicamente.

3.1.1 Breves reflexdes sobre a Lei Maria da Penha

A evolucédo do direito, conforme ja discutido, tende a acompanhar a evolucéo
da sociedade que esta a regular. Relativamente as mulheres, o direito evolui quando
passa a entendé-las e trata-las levando em consideracao suas especificidades. Assim,

homens e mulheres deixam de ser simples sujeitos de direitos, passando a ser vistos
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pelo legislador de maneira diversa, pois, ao compreender a complexidade social que
permeia a constru¢cao do feminino e do masculino, o legislador se atenta para a
necessidade de tratamento outro que nao considere apenas as desigualdades formais,
mas todo o contexto social que influencia tal construcéo.

Para refletir o momento em que o direito passa a enxergar a mulher com outras
lentes e a maneira como isso se da, tomaremos como marco histérico a aprovacéao,
pela ONU (Organizacéo Nacional das Nacdes Unidas), da Declaracéo sobre a Elimi-
nacéo da Violéncia contra a Mulher, em 20 de dezembro de 1993. Esta, de sua vez
adota o seguinte conceito para definir a violéncia contra a mulher:

Artigo 1.° Para os fins da presente Declaracéo, a expresséo “violéncia contra
as mulheres” significa qualquer ato de violéncia baseado no género do qual
resulte, ou possa resultar, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico

para as mulheres, incluindo as ameacgas de tais atos, a coa¢éo ou a privacao

arbitraria de liberdade, que ocorra, quer na vida publica, quer na vida privada.
32

Depreende-se a partir da presente conceituagéo, a questao da violéncia contra
a mulher passa a ser observada e, portanto enfrentada de outra forma, isto porque a
definicdo dada pelo instrumento ndo se restringe a esfera publica, abarcando também
a esfera particular, ambiente em que a violéncia contra a mulher foi se consolidando,
através dos séculos.

Aqui, importante contextualizar que a criacdo da Lei que constitui um marco no
enfrentamento a violéncia contra a mulher no Brasil, a Lei 11.340 de 2006, cujo nome
foi dado em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, que infelizmente néo foi
a primeira, ou mesmo a ultima a sofrer as consequéncias de uma relacéo violenta.

Maria da Penha fora vitima, por sucessivas tentativas de homicidio provocadas
por seu marido, o professor universitario Marcos Anténio Heredia Viveiros. E n&o obs-
tante a sua indignacéo, como normalmente ocorre nos casos de violéncia doméstica,
Maria da Penha teve medo, frente a inércia da justica, que agia com morosidade e
descaso. As investigacOes se iniciaram em 1983, e ap0s sete anos sem que O pro-
cesso apresentasse qualquer decisao significativa, o réu foi condenado a oito anos de
prisdo pelo Tribunal do Jari. Em 1992, o julgamento fora anulado e em 1996, quando
foi a novo julgamento, Marcos Antbnio Heredia teve contra si imposta condenacao a

pena privativa de liberdade correspondente a dez anos e seis meses.3?

32 (NagOes Unidas, 1993).
33 (Oliveira & Camacho, 2012, p. 98).
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A época, o tratamento dado ao caso de Maria da Penha n&o foi considerado
adequado, de maneira que o Brasil sofreu retaliagcdes entre os 6rgdos internacionais,
frente ao manifesto desinteresse com que conduziu a situacao.

Obrigado a prestar esclarecimentos perante organismos internacionais, o Brasil
teve de se explicar acerca dos motivos que ocasionaram tamanha demora e desinte-
resse. Orgdos como o Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité
Latino-Americano e do Caribe para a defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) em
apoio a Maria da Penha, formalizaram denuncia a Comisséao Interamericana de Direi-
tos Humanos (CIDH) da organizacao dos Estados Americanos (OEA), visto que a fun-
céo desta comissao, sediada em Washington, Estados Unidos, era analisar peticoes
apresentadas que contivessem situacdes de violacdes de direitos humanos.3

Assim, a aparente falta de compromisso do pais em realizar de maneira célere
o cumprimento dos dispositivos previstos nos tratados internacionais de que era sig-
natario, aliada a ineficiéncia dos procedimentos policiais e juridicos ndo permitia ao
sistema juridico brasileiro oferecer resposta satisfatoria ao enfrentamento da violéncia
domeéstica.

As solugbes encontradas até aquele momento ndo obtinham o efeito pratico
que se esperava, 0 que sO fazia crescer a frustracdo da vitima que buscava o amparo
da justica e ndo encontrava o aparato necessario frente as suas necessidades. Isto
porque, ha que se ressaltar, a violéncia domeéstica - cujo conceito se apresentara mais
a frente -, € um fendmeno extremamente complexo que por se desenvolver dentro de
uma relagéo que no mais das vezes se inicia sadia e motivada por sentimentos como
o amor e o afeto, constitui-se de dificil compreenséo, causando um sem namero de
sentimentos as pessoas que se encontram envolvidas em situacées como esta. As-
sim, a denuncia é um ato de extrema coragem, que pode demandar tempo a vitima
de violéncia doméstica.

A postura assumida pelo Estado brasileiro, frente ao caso de flagrante violagéo
a Direitos Humanos que se apresentava na historia de Maria da Penha, lhe trouxe
retaliacoes significativas frente aos orgaos internacionais. O Brasil foi condenado ao
pagamento de 20 mil délares a vitima, em reparagédo aos danos sofridos, pois restou
comprovado que o comportamento assumido pelo ordenamento juridico brasileiro fora

omisso e negligente, de maneira que teria concorrido para o sofrimento da vitima,

34 (Oliveira & Camacho,, 2012, p. 98).
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atribuindo-se a Administracdo Publica o nexo de causalidade entre a omisséo do Es-
tado e a ocorréncia do evento danoso, ante o seu dever garantidor. A responsabilidade
do Brasil foi justificada, nesse sentido, pelo descumprimento do art. 7° da Convencéo
de Belém do Para e dos artigos 1°, 8° e 25 da Convencado Americana Direitos Huma-
nos, o que culminou também em condenacao que obrigou o pais a reformular todo o
sistema processual vigente, de maneira que a solucao de conflitos que atentassem
contra a dignidade da mulher deveria se dar de maneira a garantir a devida protecéo
das vitimas.®

A repercussao dada ao caso Maria da Penha, tanto nacional, como internacio-
nalmente, aliada a mobilizacdo de seguimentos da sociedade, gerou pressao ao sis-
tema juridico brasileiro, que a passos lentos iniciou uma reforma na legislacao brasi-
leira, mais especificamente no tratamento dispensado a dignidade da mulher. Assim,
iniciava-se uma longa jornada a ser percorrida pela mulher rumo a busca pela igual-
dade material, visto que, conforme ja mencionado, esta ainda ndo havia se concreti-
zado em sua inteireza. Neste contexto, a lentiddo das reformas legislativas se deu a
despeito de um processo que em sua natureza se constitui vagaroso, qual seja o de
efetivacdo da igualdade formal entre homens e mulheres, consolidada na Constituicdo
Federal de 1988, bem como a constru¢éo da igualdade material.

Em desafio a longa tradicéo juridica de auséncia de reconhecimento dos delitos
praticados contra as mulheres, que, somada a constru¢des doutrinérias e jurispruden-
ciais que defendiam a existéncia da legitima defesa da honra como excludente de
ilicitude ao marido cuja esposa tivesse cometido adultério (sem qualquer respaldo le-
gal), criou-se a Lei 8.072, de 25 de julho de 1990, denominada de Lei dos Crimes
Hediondos, visando a qualificacdo de homicidios praticados em nome do amor, ou
melhor, em prol da recuperacdo de uma suposta respeitabilidade no meio social.®

Com relacdo a violéncia doméstica, as alteracdes legislativas realizadas até
entdo, ndo atingiam o cerne do problema, constituindo-se ineficazes na prote¢céo das
vitimas. Isto porgue tais delitos passaram a receber uma puni¢cdo meramente simbo-
lica. Em que pese a Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, denominada de Leis dos
Juizados Especiais e Criminais conferisse tratamento mais célere a resolugéo do con-

flito, com a adocéo do rito sumarissimo, fato é que tal sistema langou o conflito de

35 (Oliveira & Camacho, 2012, p. 99).
36 (Oliveira & Camacho, 2012, p. 100).
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género na vala comum dos delitos de menor potencial ofensivo, potencializando so-
bremaneira o problema, tendo em vista que os delitos praticados no ambito doméstico
ndo foram reprimidos pelo Estado a contento.?” Desta forma, os casos de violéncia
eram encaminhados para os juizados especiais civeis e criminais, criados para julgar
crimes de menor potencial ofensivo, com pena igual ou inferior a dois anos. Em suma
e para ilustrar, a violéncia doméstica, cometida na forma de lesao corporal leve, cuja
pena cominada € a de detencao de trés meses a um ano, seria julgada pelo Juizado
Especial Criminal, como um delito de menor potencial ofensivo.

Aqui, importante é a reflexdo acerca da significativa contribuicdo dos juizados
especiais, sobretudo no que tange a celeridade com que passaram a ser conduzidos
0S processos, entretanto, a colocacao de crimes de natureza tdo complexa, como os que
envolvem violéncia doméstica, no mesmo patamar de crimes que envolviam conflitos
entre vizinhos, por exemplo, agrava ainda mais a situagao da vitima, que nao obteria
da justica a prestacao jurisdicional de maneira eficaz, diante das limitacdes
apresentadas pelos procedimentos adotados nos juizados especiais criminais.

A lei 10.455, criada em 13 de maio de 2002, que modificou o paragrafo Unico
do artigo 69 da Lei de juizados especiais, deu continuidade a mudanca legislativa que
ocorria no ordenamento juridico brasileiro, desta vez, acrescentando a previsao de
medidas cautelares de natureza penal, consistente no afastamento do agressor do lar,
na hipotese de violéncia domeéstica. Dois anos depois, em 2004, a violéncia doméstica
seria tipificada como situagéo especifica de agressao pelo ordenamento juridico bra-
sileiro, por meio da lei 10.886, de 17 de junho de 2004, que acrescentou ao artigo 129
do codigo penal os 889° e 10. Tal dispositivo inseriu a violéncia praticada no ambito
da familia, ao delito de lesdes corporais, aumentando a pena minima de trés para seis
meses, mantendo, contudo o teto de um ano.3#

Finalmente, em 07 de agosto de 2006, foi sancionada pelo ex-presidente Luiz
Inacio Lula da Silva a lei 11.340, denominada Lei Maria da Penha, que passou a vigo-
rar em 22 de setembro do mesmo ano. A referida lei constitui um marco brasileiro de
enfrentamento a violéncia contra a mulher, visto que até entdo, ndo se tinha nenhum
mecanismo legislativo que trouxesse efetiva protecdo a este publico, sobretudo no
ambito privado, muitas vezes berco da reproducao da violéncia.

Importante avanco ocorre na conceituacdo da violéncia domeéstica, trazida pela

87 (Oliveira & Camacho, 2012, pp. 101-102).
38 (Oliveira & Camacho, 2012, p.102).
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referida lei, que traz em seu bojo expressdes como “violéncia de género” nos seus

aspectos fisico, psicoldgico, patrimonial, econémico, sexual e de matriménio.

Art. 5°: Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher qualquer acao ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patri-
monial:

| — no &mbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convi-
vio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as espo-
radicamente agregadas;

Il — no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por in-
dividuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

Il — em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagéo.

Paragrafo Unico. As relacfes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual. 3°

Ademais, ndo ha mais a aplicacéo da Lei 9.099/95, visto que a Lei Maria da Penha
cria um mecanismo especifico para o tratamento de casos de violéncia, denominados
de juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra as mulheres, cuja competéncia
civel e criminal permite o oferecimento de medidas protetivas de urgéncia que podem
ser concedidas de imediato pelos juizes, sem audiéncia prévia ou manifestacdo do
Ministério Publico, sendo necessario apenas a sua comunicacdo. As delegacias
especializadas de atendimento a mulher e a defensoria publica, por sua vez, ganham
especial atencdo, na tentativa de formar uma rede de apoio a vitimas de violéncia
doméstica.

A promulgacdo da Lei implica também na exclusdo da possibilidade de
utilizacdo de penas alternativas como forma de punicdo pela violéncia praticada,
sendo vedada a aplicacao de penas pecuniarias, multas ou entrega de cestas basicas,
como ocorria anteriormente a criacao da referida lei. Além disso, a lei permitiu a prisdo
em flagrante e a prisdo preventiva do agressor, se verificado que o risco da vitima.

Finalmente, o ultimo dispositivo da Lei constitui um grande avanco para
enfrentamento e combate a violéncia contra a mulher, visto que possibilita ao juiz de
execucao a impor ao agressor o comparecimento obrigatério a programas de

recuperacéo e reeducacdo.*?, medida que parece ser imprescindivel a promocéo da

39 (Brasil, 2006).

40 Art. Art. 45. O art. 152 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucao Penal), passa
a vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 152 (...) Paragrafo Unico. Nos casos de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatorio do agressor a programas de recuperacao e reeducacao.”
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eficicia da lei, visto que através da educacgédo, responsabilizacdo e conscientizacao
dos agressores, espera-se a diminuicdo de reincidéncias e mesmo da ocorréncia de
delitos desta natureza.

Tais altera¢des ndo obstante se constituam demasiado significativas, enfrentam
consideravel resisténcia por parte dagueles que ocupam a maquina juridica brasileira,
sobretudo por serem tais espacos ainda conservadores, e, portanto, conduzidos por
uma logica ainda androcéntrica e sexista. Assim, muito se questionou sobre a
possibilidade de infringéncia do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, quando da
criacdo da Lei Maria da Penha, em funcdo da protecdo especial dada ao género
feminino. Excluidas as consideragfes sobre a relevancia de tal argumento, notorio é
gue nunca houve igualdade entre homens e mulheres, de modo que as manifestagdes,
ainda que minimas neste sentido, constituem-se fruto de uma luta ardua, que esta

longe de se findar.

3.1.2 Feminicidio: avanco ou fruto do simbolismo pe nal?

A Lei 13.104/2015, ou Lei do Feminicidio foi a responsavel pela criagdo de uma
qualificadora para o crime de homicidio doloso, se cometido contra mulheres, em ra-
z&o do sexo. Significa dizer, que desde a criacdo da referida Lei, se verificada a pre-
senca dos elementos que caracterizam a qualificadora, o agente podera incorrer na
punicao a ela cominada, podendo cumprir pena de reclusédo de doze até trinta anos.

A lei define ainda quais critérios norteiam a aplicacdo da qualificadora, consi-
derando-se haver razdes de condi¢cdo de sexo feminino quando o crime envolver vio-
léncia doméstica e familiar, menosprezo ou discriminacéo a condigdo da mulher*l. No
primeiro caso, € comum que o feminicidio seja praticado no ambito das relac¢des inti-

mas de afeto, definidas pela Lei Maria da Penha, que de sua vez né&o trazia qualquer

41 Art. 121. Matar alguém:

8§ 2° Se o0 homicidio é cometido:

VI - contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

§ 20-A Considera-se que ha razdes de condigcdo de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminacéo a condi¢do de mulher.
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disposicéo que englobasse o homicidio de mulheres em situacéo de violéncia domés-
tica.

Entende-se que a elementar que qualifica como feminicida o sujeito que comete
o crime de homicidio por menosprezo ou discriminacdo a condi¢cao da mulher pretende
abarcar todas as demais condutas, consubstanciadas em atos de misoginia, que po-
dem levar a conclusao de que se trata de morte discriminatéria.

A criacéo do referido dispositivo possui intrinseca relacdo com os alarmantes
dados que evidenciam o historico frequente de assassinatos de mulheres por seus
companheiros ou ex-companheiros. Aqui, importante refletir, em que pese o Direito
Penal tenha avancgado na luta pelo enfrentamento da violéncia contra a mulher com a
criacado da Lei Maria da Penha, ainda restava um longo caminho rumo a garantia da
protecdo das mulheres, visto que ainda aquela época, mulheres sofriam por inUmeras
violéncias e morriam pelo simples fato de serem mulheres.

Nesse sentido o legislador, a muito custo, percebeu que a dominagdo mascu-
lina ainda estava presente e afetava sobremaneira ambito importante da vida de mu-
Iheres brasileiras, ameacando bens juridicos tais como a vida. Finalmente o legislador
parece perceber que em que pese tenha feito um trabalho importante com a criagcao
da Lei Maria da Penha - ao enxergar a integridade fisica da mulher através de uma
Otica de compreensao as especificidades da figura feminina -, era necessario debru-
car-se sobre o bem juridico da vida feminina com o0 mesmo intuito, a fim de dispensar
protecado satisfatoria a essa parcela da sociedade também neste aspecto.

Em 2015, através da realizacdo de um mapa de violéncia contra a mulher, cons-
tatou-se que entre 1980 e 2013 morreram - em um numero crescente de taxas -,

106.093 mulheres, vitimas de homicidio.

entre 1980 e 2013, num ritmo crescente ao longo do tempo, tanto em nimero
guanto em taxas, morreu um total de 106.093 mulheres, vitimas de homicidio.
Efetivamente, o nimero de vitimas passou de 1.353 mulheres em 1980, para
4.762 em 2013, um aumento de 252%. A taxa, que em 1980 era de 2,3 vitimas
por 100 mil, passa para 4,8 em 2013, um aumento de 111,1%.4?

Conforme se depreende dos dados apresentados, era urgente a necessidade
de criacdo de uma norma que considerasse as diferencas substanciais que permea-
vam a seguranca da vida masculina e feminina. Para tanto, mais uma vez o legislador
precisou desprender do modelo de norma abstrata e genérica, para observar as es-
pecificidades do grupo social que almejava resguardar.

42 (Waiselfisz, 2015, p. 11)
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Percebeu, neste sentido, que a morte de uma mulher em funcdo do género
atestava a existéncia de uma ordem, ainda vigente, um padréo (em regra definido pela
figura do homem) e que a desobediéncia a este padréo, culminava, no mais das ve-
zes, na modalidade extremada de violéncia, a retirada da vida.

Ha quem discuta que a qualificadora que cria o feminicidio é desnecessaria,
tendo em vista ja existirem qualificadoras no cédigo penal que abarquem os assassi-
natos decorrentes do género, conduta que seria qualificada pelo motivo futil ou torpe.

A exposicao de motivos do codigo penal conceitua as qualificadoras como

sendo

[...] circunstancias reveladoras de maior periculosidade ou extraordinario grau
de perversidade do agente. Em primeiro lugar, vem o motivo torpe (isto &, o
motivo que suscita a aversao ou repugnancia geral, v.g.: a cupidez, a luxdria,
o despeito da imoralidade contrariada, o prazer do mal, etc.) ou futil (isto &,
que, pela sua minima importancia, ndo é causa suficiente para o crime).*3

Esta foi, inclusive, a tonica das discussdes na academia, quando da aprovagao
da Lei do feminicidio, sobretudo daqueles que entendiam que a lei ndo teria efetivi-
dade. Isto porque, tecnicamente, a Lei do Feminicidio ndo trazia nenhuma novidade,
visto que os homicidios praticados em razéo de condi¢cfes de sexo poderiam se amol-
dar as circunstancias previstas na qualificadoras que ja existiam no Cdadigo Penal,
além do mais, todo homicidio qualificado é considerado crime hediondo, entretanto, a
verdadeira problematizacdo excede o campo juridico, encontrando-se no campo sim-
bolico, visto que, diante da gravidade do problema e da necessidade de explicita-lo,
fazia-se urgente e criacdo de conduta especifica.*

Fato € que estavamos diante de mais uma daquelas situacdes em que era ne-
cessario individualizar expressamente que mulheres eram mortas por serem mulheres
e, em que pese se trate efetivamente de motivo fatil e/ou torpe, era preciso a verbali-
zacao de outra forma, visto que “Para fazer frente aos feminicidios, diz Dora Munevar
€ preciso realizar as acdes de nomear, visibilizar e conceituar as mortes violentas de
mulheres, o0 que constitui o exercicio material do direito a ter direitos.” 4

Assim, nao obstante a lei do feminicidio tenha dividido a doutrina entre os que
a considera fruto do simbolismo penal e os que a considera um avanco no debate

sobre o enfrentamento a violéncia contra a mulher, incontroverso € que a lei reforgou

43 (Brasil,1983).
44 (Fernandes, 2015, p. 138).
45 (Munevar, 2012, in Meneghel & Portella, 2017, p. 3.082).
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a necessidade de refletir o crime de homicidio sob nova perspectiva, afastando-o da
concepgao que o explicava como meramente passional.

O relatorio final da Comisséao Parlamentar Mista de Inquérito entendeu que 0s
homicidios de mulheres em razao de serem mulheres constituia o fenébmeno do femi-
nicidio. Um crime cuja justificacdo de da de forma socio-cultural, através de uma his-
toria de dominacdo da mulher pelo homem, estimulada pela indiferenca e até pelo
incentivo da sociedade machista. Dessa forma, a nomeacao dessa forma especifica
de violéncia como feminicidio passa a ser, simbolicamente, fundamental a fim de que
se demonstrem a origem e estruturas encontradas sob os assustadores indices de
violéncia de género. Evidencia que a desigualdade de género ainda esta enraizada
na sociedade contemporanea e coloca as mulheres em uma condi¢do hierarquica-
mente inferior aos homens, materializando-se por meio de estupros, espancamentos,
jogos de manipulacéo, palavras cruéis e assassinatos.*®

Merece destaque, ainda, questdo de grande relevancia, que diz respeito aos
estudos contemporaneos realizados acerca do debate de género. Estes - marcados
pela ruptura da nocéo de identificacdo biologica do feminino e do masculino -, com-
preendem ser do género feminino, todo aquele que se identifica enquanto pertencente
a esta categoria.

[...] Ja na década de 50, Simone Beauvoir afirmava que “ndo se nasce mulher,
torna-se”. Os estudos contemporaneos de género desnaturalizaram o sis-
tema sexo/género revelando que tanto o sexo quanto o género sdo constru-
¢bes sociais e “ndo ha nada que garanta que o ‘ser’ que se torna mulher seja
necessariamente uma fémea” (Butler, 2010, p.26).4”

Dessa forma, de imediato se percebe que a alteracédo da expressao na redagao
original criou certos problemas em volta do tipo. A expresséo “em razao de condi¢des
de sexo”, utilizada em lugar da antiga “em razao de condi¢cdes de género” representou
a forca obtida pelas comadas conservadoras do Congresso Nacional, que, a época,
foi idealizadora da modificacdo. Assim, ante a necessidade de aprovacdo e conse-
guente sancéo pela chefe do Poder Executivo, os autores do projeto acabaram por
descartar a possibilidade de englobar demais sujeitos que também constituem alvo da
violéncia de género e dos valores da cultura machista, tais como as transexuais e as

travestis.

46 (Fernandes, 2015, p. 132).
47 (Campos, 2015, p. 110).
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Ademais, no tocante a tutela penal, o legislador se omitiu a possibilidade de
equiparar essas pessoas a vitimas do sexo feminino — desconsiderando, inclusive, a
nova concepcdo moderna de género -, visto que seriam plenamente equiparaveis,
entretanto, assim néo o fez, de maneira que, ao intérprete, ndo é possivel valer-se da
analogia para punir 0 agente, mesmo que a pretexto de respeitar a livre expressao
sexual e de identidade de género do individuo transexual ou da travesti. Assim,
mesmo nos casos em que transexuais possuem identidade de género feminina, ad-
quirida por meio da cirurgia de transgenitalizacdo, a sua equiparacdo aa mulher, em
gue pese plenamente legitima, ndo seria hipotese permitida para fins de agravamento
da situacao do agente agressor, visto que o direito penal apenas permite equiparagdes
realizadas pela lei. *

A Lei do Feminicidio, entretanto, ndo compreendeu tal perspectiva, o que im-
plica dizer, incorreu em um retrocesso histérico de conquistas no campo teérico. Ao

trazer a expressao “sexo” ao invés de “género” feminino.

A expressao razdes da condicdo do sexo feminino revela uma reducao legal
de conteldo (dos estudos de género) e uma interferéncia religiosa. O pro-
blema esta na identificacdo das mulheres com o sexo, na fixacdo da identi-
dade como algo biolégico, naturalista. Desta forma, as mulheres voltam a ser
definidas em razdo do sexo (ou de sua condicdo de sexo) e ndo do género.
Sendo assim, a definicdo ndo apenas fixa a no¢cdo de mulher, como pretende
deixar de fora uma série de sujeitas, cuja identidade e/ou subjetividade de
género é feminina. No entanto, pode-se perguntar em que consistiria essa
condicéo do sexo feminino. Por exemplo, uma mulher trans poderia igualar-
se em uma situacgdo de violéncia feminicida aquela vivenciada por uma mu-
Iher do sexo feminino? 4°

Aqui, conforme dito, se considerarmos como requisito para o enquadramento
no crime de feminicidio, a modificacdo do sexo, estaremos diante de uma conquista
gue traz em seu bojo a exclusdo de um grupo social tao invisibilizado quanto o das
mulheres, tendo em vista o ndo reconhecimento e desrespeito do direito pela autode-
terminacéo destas pessoas.

N&o obstante, o Brasil se constitui um pais potencialmente violento e ameaca-
dor a existéncia do publico LGBT, entretanto no tocante a (sobre)vida de transexuais
e travestis, a situacao torna-se ainda mais critica, haja vista ser a sociedade brasileira

profundamente binarista e rigida quanto a existéncia de um “certo tipo de homem” e

48 (Fernandes, 2015, p. 133).
49 (Campos, 2015, p 111).
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“certo tipo de mulher”. Nessa senda, pode-se perceber, ndo héa espacgo para transexu-
ais e travestis nesta classificacdo, de forma que este publico acaba por ser totalmente
apagado da vida social, o que os obriga ao abandono diario de espacos escolares,
ambientes de trabalho e até mesmo o convivio familiar, por ndo haver, em nenhum
destes lugares, espaco que comporte a sua presencga sem alguma discriminagéo.

Dessa forma, a violéncia dirigida a pessoas que nao se encontram em confor-
midade com um padréo heteronormaivo/binarista ja estabelecido, pode se dar de di-
versas formas, entre as quais esta a negacao a uma pessoa transexual o direito de
utilizacdo e/ou modificacdo do nome civil, ou adequacéo do sexo, bem como a nao
aplicacédo de leis voltadas a especificidades de determinado género (como se observa
com a Lei Maria da Penha, Feminicidio, quanto ao tempo de contribuicdo previdenci-
aria). >°

Estas e muitas outras questdes precisam ser levantadas para se avaliar se es-
tamos diante de conquistas no combate a violéncia de género, ou se estamos promo-
vendo a libertacéo e ascensao de um grupo social em detrimento de outro, leia-se, tédo
merecedor de respeito e atencao quanto aquele, devendo-se ressaltar, que a luta das
mulheres pela igualdade de género ndo pode ser encarada apenas em seus aspectos
homogéneos, de forma que a sua minimiza¢ao nao representa os ideais do movimento,
gue se propde plural no enfrentamento das inUmeras nuances da misoginia, tanto em
aspectos microfisicos, consubstanciados nas sutis discriminacdes cotidianas que fo-
ram enraizadas pelos valores e costumes sociais e proliferadas por instituicdes tradi-
cionais, como pelo amplo viés da violéncia fisica e psiquica, que contribuem com o

perverso controle do feminino pelo machismo.>!

Em suma, se por um lado a individualizacdo de condutas que ofendem bens
juridicos de mulheres, constitui-se em uma conquista, visto que amplia a possibilidade
de discussbes acerca dos motivos que atribuem a pratica de tais condutas téo
comumente a figura feminina, significa também um problema, sobretudo se
considerarmos que estamos fortalecendo sobremaneira o controle social dispensado
pelo Direito Penal — que conforme dito, deveria ser a Ultima instancia a se recorrer -,
em detrimento do enfraquecimento de outras instituicdes, tais como a escola e a

familia.

50 (Barbosa & Silva, 2015, p. 122).
51 (Fernandes, 2015, p. 133).
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A essa altura, restou claro que crimes de natureza sexual possuem um lugar
comum, sobretudo, quanto a sua explicagdo, de forma que a punicdo apresentada
pelo sistema tradicional, da maneira como é colocada - sem qualquer preocupacao
com a responsabilizacéo através da efetiva conscientizacdo do agressor -, traz pouca

ou nenhuma efetividade no combate a crimes desta natureza.
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4. DIREITO PENAL, PODER E A (IN)EFETIVIDADE DO
RECRUDESCIMENTO DAS PENAS

N&o ha como questionar a existéncia de uma estrutura de poder mundial, que,
valendo-se de ideologias, instrumentaliza-as, utilizando-se das partes que Ihe séo
Uteis e descartando o que ndo lhe é necessario ou interessante. Por ideologia,
tomaremos como ponto de partida a definicdo de que através desta se constitui toda
crenca adotada para o controle de comportamentos coletivos. Neste passo, o controle
social, ou jus puniendi, exercido pelo Estado sera analisado como uma espécie de
poder, impregnado de ideologias de uma classe dominante que pretende justificar a
sua forma de dominacdo também através do sistema penal, que se constitui parte
imprescindivel do controle social institucionalizado em forma punitiva.>?

O jus puniendi, de sua vez, se conceitua enguanto direito, que detém o Estado,
para aplicar a pena cominada no preceito secundario do tipo penal incriminador, contra
aguele gue tenha praticado a acdo ou omissdo descrita no preceito primario. Aqui,
também o conceito supraindicado nédo pode ser compreendido em apartado da ideia
de ideologia, antes, deve ser analisado levando-se em conta toda a carga ideoldgica
nele presente e considerando-se a pretensa necessidade de respaldar a realidade
com uma pseudo-legitimidade.>?

Para melhor compreensdo do que se propde neste ensaio, imprescindivel
realizar a diferenciacao entre legitimidade e legalidade, bem como as formas em que
o direito penal aproxima-se de cada um destes conceitos. A legitimidade advém de um
consenso social, e em que pese o enorme valor que possui a lei, ao direito ndo é
permitida a confusdo entre os institutos. Nesse sentido, a legitimacdo do Sistema
Penal perpassa por uma espécie de aceitabilidade por parte da sociedade, que
entende justificaveis ou ndo os fins perserguidos ou demandados pelo direito penal.
Em suma, a legitimidade tende a transcender os limites da legalidade, fundando-se
em conceitos como o de justica, razoabilidade, verdade e utilidade.

A obediéncia ao sistema de valores constitucionais ndo confere mais do que
legalidade ao sistema penal, de forma que a aceitabilidade ainda resta comprometida,
0 que enseja a busca de outros meios de legitimagé&o.

A legitimidade que busca o Direito Penal na Constituicdo ndo passa de

52 (Tiburtino, 2009, p. 2).
53 (Tiburtino, 2009, p. 2).
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mera legalidade, visdo virtual de uma legitimidade que ndo se concretiza,
ficcao juridica. Fazendo crer em uma utépica legitimidade do Sistema Penal
ao fundir os principios da legalidade e legitimidade e comprovando sua
auséncia quando o sistema em questéo se refugia no ‘dever ser’ e abandona
o ‘ser’. Neste ponto, cai por terra a fundamentacdo pautada na legalidade,
haja vista que um principio de importancia crucial para a legitimagéo
pretendida pelo poder punitivo ndo pode, em nenhuma hipétese, operar
somente no ambito formal, sem referéncia aos principios, valores e bens
inerentes a todos os membros da sociedade. Ao ser reduzido somente ao
modo de producédo legislativa, o principio da legalidade ndo é mais que
expressdo funcional do poder que pretende legitimar-se através da
elaboracao formalmente correta das leis.>

Sendo assim, o direito penal buscou o desenvolvimento de discursos
legitimadores do sistema penal e dos recursos por ele utilizados, entre os quais estao
as teorias que justificam as penas. Estas, de sua vez buscam dar sentido a aplicacao
da pena pelo Estado, e, fundando-se em valores de ética e justica, estas teorias tem
a finalidade de conferir sentido a retribuicdo oferecida pelo Estado ao que transgride
alei.

Assim, a partir da conscientizacdo de que os mecanismos utilizados pelo sis-
tema penal ndo se constituem legitimos - pois desprovidos de aceitabilidade social -,
surge a necessidade tedrica de conferir racionalidade ao exercicio do poder punitivo,
atraves da total exclusdo da vitima e da criminalizacdo desenfreada de condutas. Dai
advém as teorias reveladoras das declaradas funcdes do direito penal e da pena, res-
ponsaveis pela manutencao tedrica de um sistema que, em crise, carece de reinven-
céo.

Firmadas algumas premissas acerca do sistema penal brasileiro, imprescindi-
vel realizar um gquestionamento, que parece adequar-se perfeitamente a proposta do
presente estudo. Até aqui, ja se produziu alguma reflexdo acerca das conquistas
(mesmo que simbdlicas) alcancadas pelo movimento feminista na luta pela protecéo
das mulheres, entretanto, é imprescindivel refletir se estamos obtendo resultados efe-
tivos, sobretudo considerando que até aqui tratamos de “conquistas” que nascem com
um sentimento de ver punido (de forma gradualmente mais severa) aquele que age
reproduzindo comportamentos alinhados com a légica machista.

Para iniciar o estudo sobre a (in)efetividade do recrudescimento das penas, é
preciso ter em mente a seguinte pergunta: Até que ponto a légica punitivista, advinda

do direito penal tradicional, se constitui enquanto mecanismo efetivo de enfrentamento

54 (Tiburtino, 2009, p. 3)
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a violéncia contra a mulher?
Para chegar a qualquer concluséo, no entanto, sera necessario relembrar con-
ceitos basicos, inerentes ao Direito Penal, a fim de compreender como funciona a

l6gica punitiva tradicional, para s6 entéo discorrer acerca da sua efetividade.

4.1 TEORIAS LEGITIMADORES DA PENA

Pena e Aflicdo, sdo palavras dificeis de dissociar, sobretudo se refletidas em
um contexto juridico-criminal. Isto porque notavel a ideia de imposicao de forca e po-
der quando se trata de aplicagédo de pena, seja qual for a sua natureza. Ademais,
conforme assevera Foulcault, ainda no inicio do século XVIII - quando o0 mundo oci-
dental viveu um dos periodos de maior emergéncia repressiva -, “qualquer pena um
pouco séria devia incluir alguma coisa de suplicio”, o que significa dizer que tal relacao
(pena x aflicdo) ndo se trata de uma visdo pontual, constituindo-se ainda hoje como
intrinseca a realizacdo da retribuicdo estatal.>®

Desta forma, importante salientar que o sistema penal historicamente ofereceu
— fazendo-o ainda hoje -, 0s mecanismos mais severos de puni¢ao, dentre as esferas
de controle existentes na sociedade. Assim, legitimado pela for¢a e pelo poder, o di-
reito penal desde o inicio da sua existéncia utiliza-se de recursos tais como o suplicio,
a pena de morte, o exilio e a prisdo para castigar fisicamente (e/ou psicologicamente)
agueles que transgridem a ordem imposta. Entretanto, o abandono — ainda que formal
-, da utilizacdo de penas cruéis passa a dar espacgo a privacdo da liberdade como
sendo o principal e mais severo mecanismo punitivo no sistema penal brasileiro.

Neste compasso, ha que se observar, os métodos de puni¢cdo nunca visaram
muito mais do que o castigo. Inicialmente, a forma primaria de punicao residia na vin-
ganca privada, representada pela autotutela e total despropor¢ao entre o mal sofrido
e a punicdo imposta. Posteriormente as sociedades passam a retirar dos particulares
0 poder da retribuicao, atribuindo ao Estado o exclusivo monopélio da punicao.

Até aqui pode-se perceber que a ideia de que a pena constituia a Unica resposta
do direito penal foi determinante ao desenvolvimento deste ramo do direito, o que
durante muito tempo obstou a realizacdo de discussdes que fossem além destes ide-

55 (Foucalt apud Sica, 2002, pp. 33-34).
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ais. Assim, a pena (enquanto puni¢ao) e o direito penal tornaram-se quase que indis-
sociaveis, 0 que ensejou a necessidade de discutir e justificar os fins aos quais se
propGe a pena. ¢

A classificacao desenvolvida por Ferrajoli destaca a existéncia de duas grandes
teorias, dentro da abordagem justificacionista da pena. A primeira grande categoria é
chamada pelo autor de teoria absoluta e concebe a pena como um fim em si préprio,
constituindo-se em castigo, reacdo, ou mesmo retribuicdo do crime, justificando-se
enguanto um dever ser que possui em si mesmo o seu fundamento. A segunda cate-
goria, de sua vez, denominada de teoria relativa, acredita ser a pena um meio neces-
sario ao alcance de um fim, qual seja o da prevencao de futuros delitos. Constituindo-
se, portanto, em teoria de natureza utilitarista.>’

Cada uma destas categorias se divide em subgrupos. As doutrinas absolutas
ou retributivistas tem a sua divisdo norteada por valores morais ou juridicos conferidos
a retribuicdo penal, que tem em sua criacgéao forte influéncia do principio de Talido (olho
por olho, dente por dente), este, de sua vez constituiu uma teoria largamente utilizada
na ldade Antiga e da Idade Média, evidenciando-se a forte ligacdo com as concepcdes
religiosas. As penas sao justificadas, neste periodo, como que para realizar a justica
na terra, concretizando-se, pelos homens, um mandamento de Deus. J& na Idade Mo-
derna, as justificativas para as formulagdes retributivistas ganham um carater filoso-
fico, passando-se a compreender que a ansiada igualdade entre o dano e a reparacao
nao poderia ser fatica - como outrora se anunciava através do principio de Talido -,
devendo-se proceder de forma juridica, impondo-se por meio da pena, medida de ca-
rater aflitivo proporcional ao mal realizado. Tais teorias, que tiveram como defensores
os pensadores aleméaes Kant e Hegel, se fundam no reconhecimento do Estado como
protetor da liberdade individual e detentor do poder de fazer justica na terra. Em suma,
a tese Kantiana acredita ser a pena uma imposi¢ao ética, justificada pelo valor moral
da lei penal violada e, por consequéncia, pelo castigo imposto, ele acreditava que a
pena encontrava justificacdo na afronta a lei, sendo, portanto uma exigéncia ética,
desprovida de qualquer utilidade publica. Hegel, por sua vez, acreditava ser a pena
uma retribuicdo juridica, justificada pela necessidade de restauracdo do direito por
meio de uma violéncia, visto que apenas assim seria possivel restabelecer o ordena-

mento legal violado. Assim a pena seria a negacao da negacao do direito, sendo a

56 (Saliba, 2009, p. 43).
57 (Ferrajoli, 2002, p. 204).
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vontade geral negada pela vontade daquele que viola a lei, ao qual sera imposta pu-
nicdo, como para anular o crime, através de uma reparacéo de ordem ética.>®

As doutrinas relativas ou utilitaristas, por seu turno, estavam pautadas, sobre-
tudo, na necessidade de preservacao do grupo social, dividindo-se entre as teorias da
prevencao especial - responsaveis por conferir prevencéo a pessoa do delinquente -,
e prevencdo geral, esta atribuida aos cidaddos em geral. Ademais, tal tipologia fora
modificada recentemente, acrescendo-se-lhe as classificacdes denominadas doutri-
nas de prevencdao positiva e doutrina de prevencao negativa, que dependendo do fato
da prevencdo — especial ou geral — realiza-se positivamente através da corre¢do do
agente delinquente, ou por meio da integracao disciplinar de todos os cidadaos, ou
negativamente, através da neutralizacdo daquele ou intimidacdo destes. Em suma,
enguanto para as teorias absolutas a legitimidade externa independe da experiéncia
e da prética, ndo se condicionando a finalidades especificas extrapunitivas, para as
teorias relativas, a referida legitimidade se condiciona a sua adequag&o ou néo, ao fim
perseguido, externo ao direito, exigindo-se um equilibrio entre os valores que justifi-
cam o momento e a forma de aplicacdo da pena.>®

Nesse sentido, as teorias absolutas ou retributivas, como infere-se do préprio
nome, sustentam-se na retribuicdo para um mal cometido, como a imposi¢ao do cas-
tigo pelo mal causado, sem finalidade outra, esta a pena justificada na reacdo ao mal
que o crime produz. Ja as teorias relativas ou utilitaristas da pena, em contrapartida,
nao perseguem o mal pelo mal, acredita-se que o fim da pena consiste na prevencao
e na necessidade de preservacgédo do grupo social, devendo-se apresentar como um
fim socialmente construtivo e ndo apenas para retribuir o mal. Aqui, a legitimidade se
verifica posteriormente a aplicacdo da sancéo, visto que a justificacdo so se visualiza
a partir dos resultados praticos obtidos, empregando verdadeiro valor utilitario, con-
substanciado na prevencgédo do cometimento de outros crimes, bem como do uso de
proporcionalidade entre a sancédo aplicada e o dano social da conduta criminosa.®°

Em que pese seja impossivel dissociar, na pratica, as teorias retributivas do
sistema penal, teoricamente poucos sdo aqueles que utilizam da racionalidade para

defender a mera retribuicdo enquanto finalidade da pena, de forma que tal teoria co-

58 (Saliba, 2009, p. 46).
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meca a esmaecer no imagindrio juridico. Entretanto, como toda teoria deixa um le-
gado, é importante compreender quais resquicios ainda estao impregnados em nosso
sistema juridico, advindos desta construcéo tedrica. Entre as principais, esta a ideia
de que o crime € um mal, que se deve combater com outro mal — legitimacdo da pena
gue ndo enxerga nem mesmo a antitese l6gica que a sustenta, pois o fato de um mal
(crime), portanto inaceitavel, ser combatido com outro mal (pena), agora aceitavel e
quica necessario, € uma verdadeira incongruéncia. !

Em suma, em que pese a pena meramente retributiva comece a perder espago
- a medida que se constata a sua ineficacia -, o instituto da pena ainda parece ser
essencial a consecucao dos fins do direito penal, entretanto passa a ser visto de outra
maneira, buscando-se precipuamente a prevencao e a atenuacao da reincidéncia, ba-
seando-se na prevencéo de novos delitos por meio da correcéo, reeducacao e rein-
sercdo social do individuo, tratando-se a teoria relativa, sem duvida de construgéo
mais racional e dotada de contetido ético, se comparada as teorias retribucionistas.®?

4.2 DO ENDURECIMENTO DAS PENAS A DESLEGITIMACAO DO DISCURSO JU-
RIDICO PENAL

Compreendidas alguns conceitos acerca das fungdes declaradas da pena ofe-
recida pelo direito penal aquele que transgride a lei, imperiosa a necessidade de co-
nhecer os efeitos praticos da atuacao do direito penal nas variadas esferas da vida e
da liberdade humana, como tem se concretizado.

N&o obstante o direito penal se norteie enquanto ultimo recurso a ser utilizado
pelo Estado, tem-se verificado consideravel expansdo da sua atuacdo nos ultimos
tempos, o que implica dizer que o alargamento da intervencéo punitiva produz conse-
quéncias nefastas a protecédo dos direitos e garantias fundamentais, pois considera-
se gue tal processo se assenta em bases caracteristicas de um direito penal autoritario
e demasiadamente repressivo. Assim, a expansdo, dada também pela necessidade
de recrudescimento das penas se caracteriza por atropelos e impulsos irracionais,
promovidos pela sociedade. No Brasil recente, tem-se observado este tipo de com-
portamento legislativo, precipitado e motivado pelo calor da emocéo, colocando-se em

61 (Sica, 2002 p. 58).
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risco, no mais das vezes, o trinbmio igualdade, liberdade e autoridade, tido como va-
lores fundamentais para a manuten¢do do Estado Democratico de Direito, de forma
que a precaria analise de um deles compromete a forca de sustentacdo dos demais.
Tais valores, quando apropriados pela politica, que toma como referenciais os produ-
zidos pelo discurso midiatico, sdo jogados numa panaceia equivocada, na vala do
senso comum, desprovida de qualquer ponderacao isenta e racional. Neste cenario,
a Unica solucéo que se vislumbra desemboca numa das formas de endurecimento de
penas e medidas repressivas, produzindo-se uma “politica criminal” parcial que nao
atende aos requisitos que deveria observar. 63

Nesse sentido, tem-se que mesmo quando o controle ja tenha se dado pelo
direito penal, ocorre uma espécie de manipulacdes do sentimento social que julga
serem as penas oferecidas pelo sistema penal demasiadamente brandas, ou inefica-
zes no combate a transgresséo da lei e da ordem. A tipificacdo de novas condutas,
aliada ao clamor por um tratamento mais duro parecem ser a Unica solu¢do capaz de
sanar o problema da impunidade e ineficacias dos meios de controle social.

Tem-se verificado que 0 senso comum, motivado por articulagdes nacionais e
internacionais, clama por um espécie de “guerra contra o crime” reforcando a relacéo
“crime-punicdo”. Nesse sentido, percebe-se o surgimento de um movimento politico-
penal, pautado em governos centrados na exclusdo social pelo encarceramento.
Trata-se de um movimento que clama ainda, pelo endurecimento de punicdes, privi-
legiando 0 aumento da pena privativa de liberdade, sobretudo quando tem o seu re-
gime de cumprimento fechado. De fato, o endurecimento das penas se justifica pelos
casos cada vez mais abrangentes de condutas tipificadas como crime, fruto do movi-
mento de expansédo do direito penal, que julga ser a maior abrangéncia de condutas
tipicas, bem como o endurecimento das penas, 0 caminho para a diminuicdo da cri-
minalidade e da impunidade.®

Nesse sentido, vislumbra-se que o referido movimento de expansao penal, -
visando, sobretudo, atender aos anseios da opinido publica, ainda que desprovia de
qualquer racionalidade -, se opera tanto através da criacdo de novos tipos penais, -
para abarcar novas condutas outrora desprovidas de tutela penal -, como também
mediante alteracdo das regras de interpretacdo das normas penais ja positivadas, no

mais das vezes promovendo o sacrificio de instrumentos de garantias da dogmatica

63 (Callegar & Werm, 2013, pp. 105-106).
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criminal em prol do eficienticismo penal. Deste quadro, ndo se pode depreender outra
conclusdo senédo a de que estamos diante de certa inadequacgéo da tutela penal, re-
sultante dessa expanséao do sistema, ante o fato de se produzirem resultados, no mais
das vezes, diversos daqueles almejados pela aplicacdo de sanc¢bes criminais, tais
como aumento ou auséncia de diminuicdo das taxas de criminalidade e reincidéncia.

Diante do exposto, vem a tona a necessidade de se debrucar sobre as
causas do fendbmeno da expanséao da tutela penal, sobretudo quando da sua coloca-
céo, de sobreposicao as advindas de outras instituicées de controle social, tais como
a escola e a familia. Assim, visando buscar uma das possiveis explicacdes para o
atual quadro sub examinem, aduz Silva Sanchez que diante da reinante sensacao
social de inseguranca, a sociedade atual pode ser caracterizada como "sociedade da
'inseguranca sentida™ ou "sociedade do medo" °. Logo, diante desta sensacéo geral
de inseguranca, forma-se um quadro conveniente para a aplicacao de politicas legis-
lativas pautadas muito mais ho medo generalizado daqueles para os gquais a norma
se direciona do que na racionalidade juridica propriamente dita.

Portanto, a aplicacdo de uma politica carente de racionalidade, pautada
no medo, e que resulta na inflacdo de diplomas legislativos de conteudo penal, resta
apenas por consolidar resultados indesejaveis, 0s quais vdo em sentido diametral-
mente opostos ao proposito almejado quando da edigdo dessas normas, quais sejam,
0s anseios da sociedade, que clama por maior protecéo aos seus bens juridicos. Par-
tindo, portanto, da premissa das teorias relativas da pena, o referido movimento de
expansédo do Direito Penal, no mais das vezes, por ndo conseguir alcancar os espe-
rados resultados no que tange a diminuicdo da criminalidade e das taxas de reinci-
déncia, acaba por fracassar no ambito da prevencao geral e especial, tanto negativa
guanto positiva, aponta para hada menos que a ilegitimidade das referidas normas de
criminalizagao.

Destarte, a deslegitimac¢&o do discurso juridico penal culmina numa crise
de dificeis contornos. Ao fazer um recorte do sistema penal brasileiro - marcado por
uma situacao de superlotacdo dos estabelecimentos prisionais, - constata-se que as
supramencionadas medidas de inflacdo penal apenas tendem a colaborar para o in-

cremento do presente quadro cadtico, acentuando a crise ja alarmante.

65 (Sanchez, 2013, p. 40).
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Nessa senda, mister se faz tecer juizo de adequacédo acerca da inovagéao tra-
zida pelo tipo penal da importunagéo sexual. Uma vez tracado o contexto de sua edi-
cdo, marcado pela grande insatisfacao popular com relacéo a recorrente impunidade
dos agentes que incorrem na conduta ora tipificada, impele debrucar-se sobre a ques-
tdo da proporcionalidade e da necessidade do referido tipo, além da sua idoneidade
para tutelar o bem juridico que se propde.

4.3. A REVOGACAO DA CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAO
OFENSIVA AO PUDOR: UM EXEMPLO DE RECRUDESCIMENTO?

Tracadas algumas premissas sobre a realidade vivenciada pelo sistema penal
brasileiro, é necessario refletir sobre o fendmeno de revogacédo da contravencédo penal
denominada de “importunacdo ofensiva ao pudor”, questionando se este seria um

exemplo de recrudescimento de penas, realizado pelo sistema penal.

Inicialmente, visitaremos o texto de lei - revogado a partir da criagdo do crime de
importunacao sexual-, que preleciona, atraveés do artigo 61 da Lei de Contravencdes
Penais que aquele que causa importunacao a alguém, em lugar publico ou acessivel
ao publico, de modo ofensivo ao pudor, serd aplicada a punicéo correspondente ao
pagamento de multa.

Verifica-se que a contravencgao supracitada nao tem a presenca de elementares
tais como violéncia ou grave ameaca, 0 que a diferencia em muito do delito e estupro,
além do mais, ndo traz mencéo expressa acerca do consentimento, em que pese da
propria redacdo possa se depreender tratar-se de ato cometido sem o consentimento
da vitima. Finalmente, a contravencao fala em importunacdo de modo ofensivo ao
pudor, de maneira que sera necessario revisitar a doutrina para compreender do que

se trata.

Podemos definir o pudor como sentimento de vergonha, timidez, mal-estar
causado por qualquer coisa capaz de ferir a decéncia, a modéstia, a
inocéncia. E o sentimento e atitude desenvolvidos por uma educacao rigida
calcada em conceitos culturais, de base religiosa, que impedem que certas
partes do corpo sejam expostas com naturalidade, sem constrangimento [a
amplitude e a distribuicdo dessas partes variam de acordo com as culturas].
Trata-se da vergonha, constrangimento, de base cultural, para falar a respeito
ou praticar determinados atos ligados a area da sexualidade, das funcdes
fisioldgicas, dos sentimentos intimos, da afetividade etc.; recato, decéncia,
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pudicicia, pundonor. Por fim, pudor pode ser classificado, também, como
sentimento de vergonha com respeito a atos que ferem as qualidades de
carater de um individuo, como a decéncia, a honestidade, a honra etc.5¢

Conforme se observa, a definicdo do termo pudor parece estar carregada de
um puritanismo, associado a valores cristdos, sobretudo se considerar a intrinseca

relacdo que faz existir entre a inocéncia e a sexualidade, por exemplo.

Neste ponto, ha que se considerar o momento da criagao do dispositivo, datado
de 3 de outubro de 1941. Aquela época sequer se falava na tutela a liberdade sexual
dos individuos, visto que a protecao dispensada pelo direito penal era direcionada aos
costumes, sendo, portanto impensavel a utilizacdo de conceitos desprendidos da mo-
ral cristd, outrora forte influenciadora do direito (o tema foi largamente tratado no ca-

pitulo 3, para o qual se recomenda a visitacao).

Dessa forma, dentre as situagfes que se ajustavam a contravencao penal de
importunacao ofensiva ao pudor, podem ser citados o ato de passar a mao em partes
intimas (seios, genitalia, nddegas), esfregar 6rgaos sexuais em locais com aglomera-
cdo de pessoas (tais como transportes publicos), levantar uma pec¢a de roupa com o
fim de contemplar a intimidade do corpo de outra pessoa, a masturbacéo direcionada
a pessoa, objeto do ato libidinoso.%” Agora, entretanto, tais condutas serdo apenadas

de acordo com as regras do crime de importunagao sexual.

E 6bvio que todas as condutas elencadas sdo demasiado gravosas e devem
ser tratadas pelo direito penal com o rigor necessario, entretanto, ha que se observar
gue dentre as tantas possibilidades de que dispunha o legislador — tais como a criagcéo
de uma causa de diminuigéo de pena para o crime de estupro, por exemplo -, optou
pela criacdo de novo dispositivo, o que, de sua vez nos faz refletir se ndo estariamos

diante de mais um exemplo de expanséao desenfreada do direito penal.

Neste ponto, conforme restou demonstrado ao longo deste capitulo, verifica-se
a presenca de todos os elementos caracterizadores do fendmeno da expansao, visto

que diante da sensacao de inseguranca e impunidade representada pela punicao tida

66 (Ventura, 2016).
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socialmente como branda - oferecida pela contravencéo penal -, busca-se a aplicagéo

de pena mais austera, sob o pretexto de aniquilar a ocorréncia daquela conduta.

Entretanto, afora o intuito de adentrar no mérito da proporcionalidade de penas
cominadas a contravencgdo revogada, ou a figura tipica recentemente criada, € neces-
sario revisitar uma reflexao ja realizada neste estudo, posto que o combate a violéncia
sexual - independente da forma que venha a se apresentar -, ndo se realizara a con-
tento, sendo através da insercdo de mecanismos que fomentem a conscientizacao

social acerca da ordem imposta.

Significa dizer, que ndo obstante se obtenha uma diminuicdo do cometimento
de crimes desta espécie — 0 que sO se verificard com o passar do tempo -, a imposicao
da pena isoladamente ndo alcanca o amago do problema, visto que o enfrentamento
da violéncia sexual ndo se da pela mera concretizacado das funcdes declaradas da
pena (prevencdo/ punicdo), sendo necessario a compreensdo de que ainda se vive

sob uma légica de subjugacéo do corpo feminino, que precisa ser superada.

Para tanto, alguns estudiosos vém apresentando solu¢des alternativas a logica
punitivista, entre as quais encontra-se a Justica Restaurativa, um sistema que pensa
o conflito de forma diversa da habitual, valorizando a subjetividade das partes e fo-
mentando o seu empoderamento, para que a partir da possibilidade de protagoniza-
cao da resolucéo do conflito, possam-se obter solu¢cbes mais satisfatorias que a mera

retribuicéo, advinda do direito penal tradicional.

N&o se confunde, por outro lado, com mera justica comunitaria ou popular, a
qual possui o velho e conhecido carater repressivo, retributivo, hierarquizado e for-
malista, proprios do nosso sistema.9 A Justica Restaurativa, ao contrario, € baseada
em valores e sentimentos humanisticos como: encontro, inclusdo, reparacdes e rein-
tegracdo.10 O processo é chamado restaurativo porque busca, em primeiro lugar,

restaurar a dignidade e o bem estar dos prejudicados pelo delito.
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5. JUSTICA RESTAURATIVA: UMA ALTERNATIVA VIAVEL.

O conflito esta intrinsecamente ligado a constru¢do das relacdes humanas,
podendo se dar de diversas formas e situacbes, de maneira que o legislador se
empenhou na criagdo de mecanismos que buscassem a sua resolucéo. Ao Direito
Penal, coube a guarda dos mais variados bens juridicos, tais como o patrimdnio, a
integridade fisica e a vida, entretanto a solucéo apresentada por este ramo do direito
nem sempre satisfaz as partes que protagonizam a situacdo conflituosa, fazendo
surgir a necessidade de criagdo de mecanismos alternativos a ser utilizados de
maneira isolada ou em paralelo a justica tradicional.

Neste contexto, a justica restaurativa surge como um método alternativo de
resolucdo de conflitos, que busca o empoderamento das partes, bem como a

valorizag&o da subjetividade dos envolvidos.

A Justica Restaurativa se apresenta como um novo paradigma de conceitua-
lizacao do crime e de resposta da justica. E um movimento que se centra com
maior vigor no dano causado as vitimas e as comunidades do que nas leis
vulneradas, diferentemente do que ocorre no sistema tradicional de justica.
Visa abordar o problema da criminalidade sob trés aspectos: da justica moral
para as vitimas; de reincidéncia dos ofensores; e da participagdo da comuni-
dade na recuperacao do ofensor. Vai além da condenacgéo e da punicao e
aborda as causas e as consequéncias das transgressoées, por meio de formas
gue promovam a responsabilidade e a justica com a restauracao das relacdes
dentro da comunidade.58
De pronto podem ser observadas algumas diferengas que podem ser cruciais
a resolucdo de conflitos, independente da sua natureza. A primeira delas reside na
preocupacao que tem a Justica Restaurativa com a vitima do crime. Aqui, estamos
diante de uma preocupacéao real, e ndo apenas aquela dispensada pelo Direito Penal
tradicional. Assim, os métodos restaurativos incluem a vitima, fomentando a protago-
nizagdo da resolucdo do conflito pelas proprias partes, o que nos leva a mais uma
imprescindivel diferenca entre os métodos oferecidos pela justica tradicional e os ofe-
recidos pela Justica Restaurativa, consistente na preocupacéo real com a possibili-
dade de reincidéncia, pautada na responsabilizacdo dos ofensores através do esti-
mulo & conscientizacdo. Por fim, a visédo do crime para além da condenacgéo confere
maior efetividade a pratica, pois preza precipuamente a restauracdo das relacbes
transgredidas.

Nesse contexto, a Justica Restaurativa se insere no cenario da justica criminal,

68 (Tiveron, 2009, p. 35)
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inicialmente para ser aplicada em casos de crimes patrimoniais, comumente vistos -
mesmo que de maneira incorreta -, como ofensas menores. Com a ampla
disseminacao das praticas, no entanto, sua aplicacdo ganha espagco também entre
crimes considerados de maior potencial ofensivo, bem como em situacdes de
violéncia generalizada, conforme se verifica a partir das experiéncias decorrentes das
Comissdes de Verdade e Reconciliagdo na Africa do Sul. Atualmente as praticas
restaurativas ultrapassaram os limites do direito, de modo que a sua aplicacdo tem
alcancado as mais diversas instituicdes, tais como escolas, ambientes de trabalho e
instituicdes religiosas.®®

Dessa forma, a Justica Restaurativa vai se incluindo no cenario juridico penal
de maneira muito diversa da forma como comumente se inserem mecanismos de
efetivacdo de justica, visto que ndo comporta uma teoria engessada em conceitos e
mecanismos predeterminados e, em que pese muitos autores tentem conceituar de
uma forma fechada a Justica Restaurativa, ela se coloca como um conjunto de
principios, uma filosofia, que se constréi a partir de uma série alternativa de perguntas
paradigmaticas, e que oferece uma estrutura alternativa para se pensar as ofensas
ocorridas no complexo fendmeno que é a vida em sociedade. °

Assim, considerando o quanto se refletiu até aqui acerca do sistema penal e a
incontestavel crise que assola os discursos de legitimacgao, imprescindivel é a reflexdo

da viabilidade de insercado de métodos restaurativos ao sistema penal tradicional.

5.1 UMA CONCEITUACAO EM CONSTANTE CONSTRUCAO: PRINCIPIOS,
METODOS E A IMPORTANCIA DA CONSCIENTIZACAO DO OFENSOR.

Conforme ja se mencionou, o0 processo de desenvolvimento conceitual da
justica restaurativa ndo se constroi de maneira engessada, comum na construcao de
conceitos e valores do direito tradicional. De outra forma, o desenvolvimento do
conceito de justica restaurativa perpassa por um processo continuo, que nao se da de
maneira uniforme, tendo em vista considerar as necessidades advindas das
mudancas sociais de tempos em tempos. Entretanto, a compreensao do tema carece

de alguma delimitagdo, o que faremos aqui tomando como referéncia o conceito

69 (Zehr,2008, p. 14).
70 (Zehr, 2008, p. 15).
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abordado por Marcelo Gongalves Saliba’®, segundo o qual:

A justica restaurativa pode ser conceituada como um processo de soberania
e democracia participativa numa justica penal e social inclusiva, perante o
dialogo das partes envolvidas no conflito e comunidade, para melhor solucéo,
gue o caso requer, analisando-o em suas peculiaridades e resolvendo-o em
acordo com a vitima, o desviante e a comunidade, numa concepcao de
direitos humanos extensiveis a todos, em respeito ao multiculturalismo e a
autodeterminacéo.

A melhor tentativa de enquadramento do que € a Justica Restaurativa, suas
propostas e métodos se consubstancia em sentencas que indiqguem a constante
fluidez do conceito e tal fluidez conceitual, paradoxalmente constitui um dos pontos
mais positivos do sistema, sobretudo em matéria criminal, pois a justica restaurativa
parece trazer humanidade as respostas apresentadas pelo direito penal,
aproximando-se das partes envolvidas e afastando-se um pouco da (i)légica de
enquadramento de condutas a tipos penais e dosimetria de penas.

Outro ponto, que diz respeito a conceituacao, consiste na amplitude com que
pode ser aplicada a justica restaurativa, podendo ser empregada em situacbes
extrapenais e até mesmo extrajudiciais, visto que a sua aplicacdo se estende a
variados ambitos, alcancando instituicdes escolares, religiosas ou para dirimir
situagbes conflituosas nos mais diversos ambientes de trabalho. Isso € possivel
gracas a abertura conceitual, caracteristica da justica restaurativa, que lhe permite
reinventar-se sempre que necessario for.

Nesse sentido, depreende-se ser a justica restaurativa um modelo que se
fortalece a partir da deslegitimidade do paradigma retributivo, rompendo com o
conceito tradicional de gerenciamento do conflito e partindo-se da reaproximacao das
partes e da comunidade, pois se percebe a existéncia de uma necessidade de
comunicacgdo intersubjetiva num Estado Democratico de Direito, em que a
aproximagdo da comunidade se faz imprescindivel. Em suma, a crise e a
deslegitimacdo das instituicbes repressivas do Estado, somados ao resgate do
protagonismo da vitima e da comunidade na solucdo do conflito, constituem-se em
alicerces que sustentam a justica restaurativa. A resposta, ou censura, deixa de ser
imposta em uma relacao de poder verticalizada entre o soberano e o sudito, passando-
se a apresentar-se de maneira horizontal, com a igualizacdo das partes e
empoderamento dos envolvidos.”?

Nesse sentido, a justi¢a restaurativa nao tem como foco um ou um conjunto de

7(Saliba, 2002, p. 148).
72 (Saliba, 2002, p. 147).
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agentes especificos, antes, debruca-se sobre o crime e as rela¢des sociais afetadas
pelo fato criminoso. Assim, enquanto para a justica tradicional o crime € visto como
uma ofensa do individuo contra o Estado, a justica restaurativa o vé como um ato
causador de um dano a uma pessoa ou a comunidade, sendo que este dano néo
necessariamente se constitui um dano material.”® H4 que se ter em mente, neste
ponto, que a justica restaurativa difere do direito tradicional também no que tange a
valorizacdo da subjetividade das partes. A aplicacdo de conceitos tais como
empoderamento, protagonismo, ddo ao procedimento a humanizacdo necessaria a
resolucdo do conflito de maneira mais satisfatoria que a oferecida pela justica
tradicional.

Ademais, ndo obstante a justica restaurativa ndo se prenda a um conceito de
regras e normas codificadas, existem alguns principios que além de auxiliar na
aplicacdo das praticas restaurativas, permitem maior compreensao do tema. Desde o
final dos anos 90, a Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) passou a recomendar —
através do Conselho Social Econémico (ECOSOC) -, a adocéo da justica restaurativa
pelos Estados-membros, adotando-se como marco inicial a Resolucdo 1999/26,
datada de 28/07/99, que dispunha sobre “Desenvolvimento e Implementagcdo de
Medidas de Mediacdo e Justica Restaurativa da Justica Criminal”’. A resolucao
requisitava a Comissdo de Prevencdo do Crime e de Justica Criminal que
considerasse a formulacdo de padres no campo da mediacdo e da justica
restaurativa. Em seguida, a resolucéo 2002/12, de 24/07/02 trouxe alguns principios
basicos para a utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria criminal. 4

Leonardo Sica’® pontua que a elaboracéo de principios é ainda um processo
demasiado dificil, tendo em vista encontrar-se o0 modelo restaurativo em constante
evolucdo, orientando-se por realidades distintas. Entretanto, esforcos de alguns
estudiosos foram reunidos para, em 2005 enunciar alguns principios norteadores da

justica restaurativa no Brasil, entre os quais esta:

1. plenas e precedentes informagfes sobre as praticas restaurativas e 0s
procedimentos em que se envolverdo os participantes; 2. autonomia e
voluntariedade na participacdo em praticas restaurativas, em todas as suas
fases; 3. respeito mutuo entre os participantes do encontro; 4. co-
responsabilidade ativa dos participantes; 5. atencdo as pessoas envolvidas
no conflito com atendimento as suas necessidades e possibilidades; 6.
envolvimento da comunidade, pautada pelos principios da solidariedade e
cooperagao; 7. interdisciplinariedade da intervencdo; 8. atencdo as

73 (Sica, 2007, p. 28).
74 (Jodo, 2014, p. 192).
75 (Sica, 2002, p.33).
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diferencas e peculiaridades socio-econdmicas e culturais entre o0s
participantes e a comunidade, com respeito a diversidade; 9. garantia
irrestrita dos direitos humanos e do direito a dignidade dos participantes; 10.
promocado de relagdes equanimes e nao hierarquicas; 11. expressao
participativa sob a égide do Estado Democratico de Direito; 12. facilitagdo
feita por pessoas devidamente capacitadas em procedimentos restaurativos;
13. direito ao sigilo e confidencialidade de todas as informacdes referentes
ao processo restaurativo; 14. integragdo com a rede de politicas sociais em
todos os niveis da federagao; 15. desenvolvimento de politicas publicas
integradas; 16. interagdo com o sistema de justica, sem prejuizo do
desenvolvimento de praticas com base comunitaria; 17. promogao da
transformacdo de padrBes culturais e a insercdo social das pessoas
envolvidas; 18. monitoramento e avaliagcdo continua das praticas na
perspectiva do interesse dos usuarios internos e externos. 7

Merece atencdo, neste ponto, a possibilidade de utilizacdo da justica
restaurativa em qualquer estagio do processo criminal, o que demonstra a amplitude
da sua aplicacdo. Ademais, a partir das diretrizes apresentadas, depreende-se que
processos restaurativos ndo tem espaco fora do cenario do devido processo legal,
devendo-se respeitar todos 0s principios constitucionais que norteiam o direito penal
tradicional.

Assim como a conceituacdo, os métodos pelos quais se manifesta a justica
restaurativa também podem variar de acordo com o contexto social e o conflito que se
busca gerenciar. Ademais, 0S processos restaurativos podem contar com a
participacdo da comunidade, desde que todas as partes sintam-se confortaveis com
a esta condicéo.

No Brasil, existem alguns exemplos de praticas restaurativas, entre as quais
podem ser citadas a aplicacdo de medidas protetivas e/ou socioeducativas a criangcas
e adolescentes, além da concesséo da remisséo a adolescentes como forma de ex-
cluséo, suspensao ou extingdo do processo, transagao penal prevista na Lei 9.099/95.
Além do mais, ha que se ressaltar, conforme pontua Raquel Tiveron’’, ndo existe, na
legislacao brasileira, dispositivos que se constituam totalmente restaurativos, visto que
0s existentes operam para ser utilizados de maneira a fomentar a implementacgéo par-
cial de préticas restaurativas. S&o exemplos a prestacdo pecuniaria, de servi¢cos co-
munitarios, a interdicdo temporaria de direitos, a extincdo da punibilidade em alguns
tipos penais, e, em gue pese tais institutos sejam exemplos de praticas restaurativas,
nao possuem seus valores fundamentais, devendo-se utilizar de cautela quando da
realizacdo de tais associagdes, ante o risco de abarcar préaticas afastadas do real con-

ceito de Justica Restaurativa.

76 (Tiveron,, 2009, p. 38)
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Antes da realizacdo de estudo acerca da possibilidade de utilizacao de préticas
alternativas como método de enfrentamento ndo apenas a importunacao sexual, mas
a todos os tipos penais que atentem contra a dignidade sexual, € necessario
compreender como a justica restaurativa se aplica na pratica. Para tanto, iniciaremos
uma breve reflexdo sobre os métodos dos quais se utiliza a justica restaurativa na
resolucao de conflitos.

Inicialmente, conforme j& tratado, a Justica Restaurativa ndo se resume a um
conceito, estando disposta a readequacfes sempre que necessario. Assim tambéem
acontece com os métodos pelos quais se manifesta, de forma que varias sdo as
praticas que podem ser reconhecidas enquanto restaurativas, entre as quais podem
ser citadas a mediacédo, reunides comunitarias, circulos de solucdo de conflitos ou
encontros restaurativos com grupos familiares, desde que atendam aos principios
norteadores da Justica Restaurativa, bem como confiram expressao a valores tais
como o respeito, a honestidade e a confianga.’®

A mediacdo consiste em um meétodo de resolucdo de conflitos no qual
individuos séo treinados para auxiliar os envolvidos no gerenciamento do litigio. Apés
0 esclarecimento acerca do processo, pelo mediador, as partes passam a expressar
suas sensacdes e sentimentos. O processo, que deve se dar em um ambiente que
inspire conforto e confianca as partes, se caracteriza, sobretudo, pelo protagonismo
das partes, que sdo encorajadas a falar diretamente, desenvolvendo opcdes para
alcancar solucdes através do consenso.

Os circulos de elaboracdo de sentenca, por sua vez, envolvem o encontro de
grupos de pessoas, inclusive de juizes, promotores, policias, assistentes sociais,
ofensor, vitima e membros da comunidade. Este método tem o intuito de estimular a
capacidade dos envolvidos para que eles possam tracas formas de resolucdo dos
conflitos.

Finalmente, tem-se na reunido familiar ou comunitaria, a forma mais
desenvolvida de Justica Restaurativa. Os encontros reinem vitimas, ofensores e seus
partidarias para sessdes, realizadas na presenca de um facilitador. Ali, séo
encorajados a refletir sobre o incidente, a fim de buscar um plano para reparar o dano
causado.

Todo processo restaurativo precisa de facilitadores, que diferentemente das

78 (Tiveron, 2009, p. 40)
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autoridades judiciarias, deverdo se relacionar com as partes de maneira
horizontalizada, com o intuito maior de evitar excessos entre os envolvidos, para
garantir o desenvolvimento do processo.

Nesse sentido, deve-se observar que a obrigatoriedade se constitui
incompativel com o sistema restaurativo, de maneira que € a voluntariedade
responsavel por conferir maior honestidade ao processo, haja vista que a nao
obrigatoriedade permite as partes a manifestacao livre da sua vontade, que pode ser
inclusive a de nédo resolucédo do conflito. Situacao idéntica ocorre com a revogacao ou
desisténcia, que pode se dar a qualquer tempo.

Principios tais como o da confidencialidade sédo responsaveis pela guarda de
mandamentos constitucionais, tais como o da presuncéo da inocéncia, visto que 0s
facilitadores de procedimentos restaurativos possuem dever de sigilo, ndo podendo
violar qualquer informacao obtida quando da realizagcdo do processo.

O facilitador devera agir de forma a garantir a imparcialidade de seus atos em
todo o processo restaurativo, além disso, caso perceba a presenca de qualquer
disparidade, ou desequilibrio entre as partes, deve cuidar para que 0 processo seja
conduzido da maneira mais equanime possivel. Assim, caso perceba que uma das
parte estd de alguma forma anulando a outra, deve sinalizar que esta ndo é uma
pratica saudavel ao processo.

Por fim, ndo € permitido ao facilitador a tomada de qualquer decisdo no
processo restaurativo, de sorte que a sua intervencao se da apenas no sentido de
capacitacao das partes, para que sozinhas, possam protagonizar a resolucao do seu
conflito, com a devida reparticdo de responsabilidades.

As informacdes acerca dos procedimentos restaurativos, sua estrutura e regras,
sao imprescindiveis ao bom desenvolvimento das préticas restaurativas, de maneira
gue as partes devem ser informadas sobre todas as possiveis consequéncias de suas
decisfes, tendo ciéncia, inclusive, de que ndo é permitido qualquer ato que implique
em coacdo a qualquer das partes envolvidas, seja para participar de procedimento
restaurativo, ou para permanecer nele, do que se depreende, a aceitacdo dos
resultados obtidos no processo também é facultativa.

Ademais, a proibicdo do bis in idem se verifica através da supervisdo dos
acordos restaurativos pelo Poder Judiciario, devendo ter a mesma forca de sentenca
judicial, de modo a impedir que o ofensor seja processado criminalmente pelo

cometimento do mesmo delito.
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Compreendidas algumas nog¢des acerca dos principios e métodos, passemos
a um exemplo, cuja didatica fard compreender o cerne do sistema restaurativo: Um
professor tem seu carro destruido por um aluno insatisfeito com a nota recebida em
uma prova. Ambos concordam em se encontrar para uma sessao de mediacéao. Ali, as
trocas entre o estudante e o professor podem ser direcionadas para 1) O reparo do
dano - consistente no conserto ou compensacao pelos danos causados ao carro. 2) A
resolucao do conflito — consubstanciado na atribuicdo da nota ruim ao aluno, e 3) a
conciliagcdo e a reconciliacdo — consistente na busca ou recuperacao da harmonia e
boa compreensdo que prevaleciam ou deveriam prevalecer antes do evento em
questdo. Tal exemplo orienta a justica restaurativa em trés caminhos distintos. O
primeiro deles, se centra na reparacao, adotando-se as consequéncias como ponto
de partida para a resolucdo do fato, que se fara através da comunicacdo entre as
partes, utilizando-se para tanto processos de mediacdo ou de arbitragem para se
atingir os objetivos reparadores. O segundo modelo se concentra na resolugédo do
conflito e o terceiro na conciliacdo ou reconciliacdo. Nestes dois ultimos caminhos, ou
modelos, o ponto de partida é o conflito que se cria a partir ou em razdo do dano
causado, que, de sua vez, ganha carater secundario, visto que as responsabilidades
sdo divididas entre os envolvidos. ™

Em que pese estes ndo sejam 0s Unicos modelos pelos quais possa se
apresentar a justica restaurativa, a partir da sua analise, é possivel ter uma nocéo
amplificada da forma como se realizam as propostas de solu¢des, centrando-se na
resolucdo de conflitos e restabelecimento de relacdes, em detrimento (ou n&do) de
punicdes propriamente ditas.

Isto porque alternativas de carater restaurativo poderdo ser utilizadas de
maneira paralela a aplicacao das solucfes tradicionalmente oferecidas pelo sistema
penal, o que significa dizer que a aplicacdo de métodos alternativos ndo tem o condao
de suprimir a aplicacao das penas cominadas pelo direito penal tradicional, antes, a
ideia de justica restaurativa adotada no presente estudo, associa a sua aplicacao
inicialmente ao método tradicional, para que se compreenda, inclusive que o0s
resultados poderdo ser mais satisfatorios, a partir desta abordagem.

Esta perspectiva — de que a resposta restaurativa pode se constituir em uma

solucdo mais satisfatoria -, entretanto, s sera possivel se tivermos em mente que o

79 (Jaccoud, 2005, p. 168-169).
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principal objetivo dos processos restaurativos reside na tomada de consciéncia das
partes sobre 0 que as levou ao conflito, o que ndo se pode acontecer sem que haja a
reparticdo das responsabilidades, fato que deve, inclusive ser impulsionado pelas
proprias partes, visto que os facilitadores ndo podem exercer qualquer influéncia entre
0s envolvidos.

Assim, 0s paises que tem experimentado a Justica restaurativa, tem
apresentados significativos resultados. Aléem de apresentar maior potencial para
resolucdo de conflitos, a adocédo de praticas restaurativas parece conferir maior
satisfacdo as partes envolvidas, indicando maior sustentabilidade dos resultados
obtidos com o tempo. Os bons resultados se mostram ser particularmente favoraveis
para populacdes mais jovens, tanto no tocante a reducao da reincidéncia, quanto em
relacdo a possibilidade de passar a apresentar resultados positivos na vida destes
jovens apdés a experiéncia restaurativa.

Ademais, praticas restaurativas que, associadas a empoderamento, reparo de
danos e resultados integrativos na sociedade, fazem significativa diferenca na vida
das partes, bem como de seus familiares e da comunidade e que estao inseridos. Tais
dimensdes revelam valores, que consubstanciados em principios, revelam o carater

da Justica Restaurativa:

(i) empoderamento do ofensor por meio do desenvolvimento de sua
capacidade de assumir responsabilidade sobre seus atos e de fazer suas
escolhas; (ii) reparo de danos, ou seja, contrariamente a Justica estritamente
retributiva, que se atém exclusivamente ao ofensor, a Justica Restaurativa
enfoca também a vitima, seu grupo familiar e suas necessidades a serem
reequilibradas; (iii) e, por fim, resultados integrativos, restaurando a harmonia
entre os individuos, re-estabelecendo o equilibrio e identificando e provendo,
por meio de solucdes duradouras, necessidades néo atendidas.®°

5.2 PRATICAS ALTERNATIVAS UTILIZADAS PARALELAMENTE AO
SISTEMA PENAL TRADICIONAL EM CRIMES SEXUAIS — EXPERIENCIAS NO
MUNDO.

A Justica Restaurativa trata de métodos bastante recentes e pouco utilizados
no Brasil, entretanto, em alguns paises, as praticas restaurativas tem se incorporado

mais rapidamente aos ordenamentos juridicos, conforme se observa na experiéncia

80 (Carvalho, 2005, p. 2018).
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vivenciada pela Nova Zelandia, que, através de legislacdo federal, torna obrigatéria a
sua adocao desde 1989. Este foi o lugar onde o Sistema Restaurativo obteve maior
desenvolvimento, por meio dos encontros com grupos familiares e dos juizados de
infancia. 8t

Até entdo, as familias Maori e os grupos tribais daquele pais ndo se sentiam
contemplados pelas vias judiciais ordinarias. Os jovens em conflito com a lei
até entdo recebiam sanc¢des sem sentido, na opinido de Chris Marshall, antes
de serem postos em liberdade para voltarem a cometer atos infracionais; ou
eram recolhidos a instituicdes punitivas, que os isolava de qualquer influéncia
social positiva de suas familias.

Recentemente, contudo, é que se tem discutido sobre as praticas restaurati-
vas e se atentado sobre a necessidade de sua implementacao. Esse desafio
€ motivado precipuamente pelas falhas do sistema de justica convencional,
as quais demandam solucéo urgente.?

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, demonstra alguma resisténcia
quando da aplicacdo de praticas restaurativas em crimes de maior potencial ofensivo.
Entre os principais argumentos utilizados, esta o de que a utilizacdo de tais praticas
resultaria na impunidade, o que, conforme se vera, ndo se trata de dado veridico, haja
vista que a aplicacdo do método restaurativo ndo exclui a utilizacdo das respostas
tradicionalmente ofertadas pelo Direito em sua verséao retributiva.

Com relacao aos crimes de natureza sexual, a resisténcia se mostra ainda mais
acentuada, visto que os crimes desta natureza alcangam esfera demasiado intima da
vitima, entretanto, a abertura para esta possibilidade (a de aplicacdo de préticas
restaurativas em casos de crimes de natureza sexual), pode significar, inclusive, uma
solucéo adequada ao tratamento de situacdes como esta, tendo em vista a forma com
que 0 método restaurativo encara o delito, prezando pela efetiva reparagdo de danos.

McGlyyn® nos leva a uma reflexdo sobre a compreenséo de justica para a
vitima do crime de estupro. A autora defende a necessidade de repensar o delito para
além da punibilidade e, consequente encarceramento do agressor, considerando-se
sobretudo o amparo a vitima, que além de sofrer com as consequéncias diretas do
crime, tem de enfrentar fenbmenos tais como o da revitimizagdo, comum ao sistema
penal.

Considerando este contexto, necessaria e urgente é a revisitacao do delito por

uma Otica restauradora, visto que a 6tica punitivista — Unica via eleita pelos sistemas
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formais de controle social -, ndo tem se mostrado eficaz, tanto do ponto de vista da
vitima — cujas reais demandas, nascidas do cometimento do crime, ndo sédo atendidas
-, quanto do ponto de vista do agressor — que no mais das vezes, nao obtém a partir
da pena imposta pelo Estado, a conscientizacdo das consequéncias que 0 seu ato
impde a vitima.

Susan Miller®4, na obra intitulada After the Crime, conta nova narrativas que
trazem experiéncias de vitimas e agressores que se se propuseram a participar de um
programa restaurativo. O programa, denominado “Victims Voices Heard”, era fora
destinado a casos graves de violéncia secual e doméstica, apdés o cumprimento da
pena, permitindo as partes que a possibilidade de colocarem-se frente a frente apés
meses de preparacao, a fim de que as vitimas possam compartilhar com o agressor
as sensacodes e consequéncias advindas da violacéo sofrida.

Em que pese acredite que a justica restaurativa possa se apresentar de
diversos e variados meios, a autora utiliza duas abordagens, a primeira delas,
chamada de “therapeutic”, tem a finalidade de ajudar o agressor na sua
ressocializacdo apos o cumprimento da pena, além de fomentar o empoderamento e
cura das vitimas. Tal abordagem nao tem o condao de afetar o processo penal. O
segundo método, chamado de “diversionary programmes” ocorre de forma exterior ao
processo e justica criminal. Aqui, o elemento restaurativo determina o desfecho do
caso e é aplicado de maneira alternativa a pena privativa de liberdade.®®

Entre as principais motivacées que ensejaram a participacédo das vitimas, esta
a busca pela oportunidade de ter de serem escutada, o que absolutamente ndo ocorre
no curso do processo criminal. Além disso, as vitimas demonstraram interesse em
expor aos ofensores, 0s danos e consequéncias advindas do cometimento do crime,
repartindo com eles parte da bagagem emocional que adquiriram a partir de entao.

O programa foi integralmente realizado com a indispenséavel presenca de um
facilitador, e se constituiu a partir de longos periodos de trocas de cartas entre as
partes, até o encontro presencial. A autora® pontua o consideravel sucesso das
praticas, responsaveis por conferir empoderamento e sensa¢ao de paz as vitimas.
Dessa forma, o fato de encontrarem espaco para expressar seus sentimentos e

sensacdes, trouxeram beneficios as vitimas e também aos ofensores, ante a
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oportunidade de expressar seu remorso e contribuir com o processo de reparacao ao

dano por si cometido. &’

Para ilustrar os dialogos possibilitados pelo “VVH”, Mcglyn apresenta o caso
de Donna, vitima de estupro perpetrado por Jamal. O agressor foi preso, en-
tretanto, Donna continuou a sofrer os duradouros efeitos daquela violagdo
(sentimentos depreciativos, de culpa e desconfianca). Dez anos apés a ocor-
réncia do crime, ela participou do programa restaurativo, que considerou
transformador.

Por meio deste, Donna pbde libertar-se do controle que o conflito ainda exer-
cia em sua vida. “Eu n&o vou mais deixar o estupro roubar minha felicidade”
e “eu ndo o impediria de ser solto” foram suas declara¢6es. Jamal, por sua
vez, expressou seu remorso, pediu perddo, respondeu aos questionamentos
de Donna e demonstrou o claro desejo de se recuperar, deixando as condutas
pretéritas.s8

Pode-se observar, que a utilizacdo de praticas restaurativas pode trazer aos

envolvidos algo que néo se vislumbra a partir da resposta apresentada pela justica

retributiva. Isto porque, conforme se depreendeu da experiéncia americana, o

empoderamento das vitimas, associado a conscientizacao de ofensores, pode conferir

a efetividade, tdo almejada pela sociedade que sofre com o cometimento de tais

delitos.

Assim, considerando-se o0s significativos resultados obtidos a partir da

experiéncia de Justica Restaurativa aplicada em crimes de estupro, podemos esperar

gue o efeito seja satisfatorio na mesma medida, se aplicadas as referidas praticas no

delito de Importunacao Sexual.

87 (Breves, 2015, p. 42).
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A partir das reflexdes desenvolvidas ao longo deste trabalho, a primeira con-
clusédo a que se pode chegar consiste no fato de ndo obstante seja o crime de impor-
tunacao sexual classificado como delito de natureza comum, as mulheres estao entre
0s principais alvos ndo s6 deste, como dos delitos de natureza sexual. O que se da
em razao da subjugacao da figura feminina que, ainda perpetrada na sociedade bra-
sileira, constitui-se fruto de uma construcdo historica, baseada numa ordem que se
mantém através de valores de dominacéo masculina.

A segunda consideracao a se fazer, consiste na constatacao de que o direito,
sobretudo o direito penal, historicamente dispensou protecéo insuficiente a figura da
mulher, e que os esfor¢cos despendidos para o oferecimento de tutela a contento fo-
ram, no mais das vezes, impulsionados por seguimentos da sociedade que, via de
regra, encontraram inimeros entraves a realiza¢do dos seus anseios.

A par disto, foi possivel concluir também que as conquistas em termos de le-
gislacdo, embora significativas — tendo em vista o cenario recente de total invisibiliza-
¢do da mulher no ambito juridico -, ainda ndo permitem o gerenciamento satisfatorio
de conflitos que envolvam os crimes de natureza sexual.

Tal consideracgao, contudo, ndo pode ser dissociada da crise de legitimidade do
sistema penal, presente no ordenamento juridico brasileiro, causada pela expanséo
do direito penal, bem como pela crescente busca pelo recrudescimento de penas que,
na pratica, se mostra inefetiva & consecucao dos fins penais.

Neste passo, considerando a urgente necessidade de encontrar mecanismos
que aliem o oferecimento de uma resposta imediata ao cometimento de crimes de
natureza sexual, a conscientizacdo do ofensor quanto ao carater misogino de tais cri-
mes, chegou-se a conclusdo de que a justica restaurativa se constitui um mecanismo
alternativo de enfrentamento ao crime de importunacao sexual.

Isto porque, 0s métodos restaurativos trabalham com a partir da ideia de conscientiza-
¢ao e responsabilizacdo do ofensor, o que, parece ser mais efetivo no combate ao crime do
que a imposicao da pena de forma isolada.

Ademais, considerando ainda que o Direito Penal ndo possui o condéao de re-
solver sozinho todos os problemas afetos a criminalidade, acredita-se que a Justica
Restaurativa estabelece um sistema vidvel a resolucdo de conflitos desta natureza,

possuindo mecanismos compativeis com o ordenamento juridico brasileiro e capazes
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de combater as raizes do crime de importunacao sexual, visto que, a partir da consci-
entizacdo e empoderamento das partes, bem como pela valorizagédo da sua subjetivi-
dade, maiores serdo as chances de se alcancar uma consciéncia coletiva que com-
preenda a existéncia de uma ordem de dominacdo masculina, e, por consequéncia,

busque combaté-la.
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