> “Ejaculacdo” em publico contra vitima determinada: a
inviabilidade de tipificacdo da conduta nos artigos 213, 215 ou
217-A.

Muito discutido no meio juridico e nos meios de comunicagdo em geral, 0
caso do individuo que “ejaculou” em uma mulher dentro do transporte
publico, merece uma reflexdo mais detida e racional, a partir dos vetores
garantistas que norteiam (ou devem nortear) o sistema penal de um Estado
Democratico de Direito.

A deciséo proferida pelo magistrado, ao analisar a necessidade de conversao
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, vem sendo alvo de inumeros
ataques, inclusive por parte de profissionais da area juridica.

Convém transcrever o fragmento da decisdo, para que nenhuma distorcao
acerca de seu conteudo subsista, sendo por oportunismo ou desonestidade
intelectual:

Na espécie, entendo que a_conduta pela qual o indiciado foi preso
melhor _se amolda & contravencdo penal do art. 61, LCP [Lei das
Contravencdes Penais] do que ao crime de estupro (art. 213, Cédigo
Penal). Explico. O_crime de estupro tem como _nucleo tipico
constranger _alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncado carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso. Na_espécie, entendo gue ndo_houve o
constrangimento, tampouco violéncia ou grave ameaca, pois a vitima
estava sentada em um banco do 6nibus, quando foi surpreendida pela
ejaculacdo do indiciado. O _ato praticado pelo indiciado é bastante
grave, ja que se masturbou e ejaculou em um 6nibus cheio, em cima
de uma passageira, que ficou, logicamente, bastante nervosa e
traumatizada. Ademais, pelo exame da folha de antecedentes do
indiciado, verifica-se que tem historico desse tipo de comportamento,
necessitando_de tratamento psiquiatrico e psicolégico para evitar a
reiteracdo de condutas como esta, que violam gravemente a dignidade
sexual das mulheres, mas que, penalmente, configuram apenas
contravencdo penal. Como essa contravengdo é apenas somente com
multa, impossivel a homologacéo do flagrante. Ante o exposto, relaxo
a prisdo em flagrante. Expeca-se alvara de soltura.




E evidente que, quando o juiz afirma que “ndo houve constrangimento”, ele
se refere ao nucleo do tipo penal de estupro (art. 213, CP) e ndo ao conceito
genérico de constrangimento, proveniente do senso comum.

Ndo ha qualquer referéncia que banaliza a conduta praticada pelo
investigado.

Conforme a deciséo, a prisdo processual preventiva se mostra como meio
adequado a ser aplicado, apesar dos antecedentes do acusado, pois se trata
de um problema de cunho psiquiatrico ou psicoldgico.

Nesse sentido, existem problemas de ordem processual e material que
demandam analise:

1. Prisdo preventiva

Ainda que se vislumbre um problema de imputabilidade (de exclusdo ou
reducdo) e consequente necessidade de tratamento psiquiatrico, a prisao
preventiva se justifica para evitar que o individuo volte a praticar atos dessa
natureza?

Em decisdes judiciais versadas sobre a necessidade de decretacdo da custddia
cautelar, € comum que a prisdo preventiva seja imposta e fundamentada com
base na “garantia da ordem publica (art. 312, CPP) quando o acusado
apresenta um quadro de reincidéncia ou maus antecedentes.

Todavia, ndo foi essa a orientacdo seguida pelo magistrado que, entendendo
tratar-se de um caso para o0 qual se requer tratamento psiquiatrico e
psicologico, também ndo determinou outra medida dirigida a tal finalidade.

O Cddigo de Processo Penal regula a possibilidade de internagéo provisoria,
prevista como medida acautelatoria no artigo 319, VII, para a qual seria
necessaria realizacdo de exame psiquiatrico para constatacdo de
inimputabilidade ou semi-imputabilidade, desde que comprovado risco de
reiteracdo (presente na condicdo de reiteracdo delitiva do investigado).

Indubitavelmente, deve-se examinar o problema da imputabilidade que é
brevemente referenciada na deciséo.

A imputabilidade, definida como capacidade de culpabilidade?, é excluida
quando o agente, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, no momento da conduta, era inteiramente incapaz de
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compreender o caréter ilicito do fato ou autodeterminar-se de acordo com
esse entendimento, consoante disposto no artigo 26 do Cédigo Penal.

Dessa forma, o inimputavel é aquele que, em razdo de transtorno mental,
deficiéncia ou desenvolvimento incompleto, absolutamente ndo compreende
a ilicitude da conduta que pratica ou ndo consegue se controlar
(autodeterminacao) conforme essa compreenséo.

Existindo tal condicdo, determinada por meio de exame psiquiatrico, exclui-
se a imputabilidade e, consequentemente, por se tratar de um de seus
requisitos, a culpabilidade e o proprio crime. O individuo inimputavel,
portanto, ndo comete crime, ndo sofre uma pena, mas é submetido a uma
medida de seguranca (internacdo ou tratamento ambulatorial).

E um imperativo que advém do principio da culpabilidade, alicerce do
Estado democratico de Direito, pelo qual ndo existe crime e ndo existe pena
sem culpabilidade. Trata-se de garantia constitucional implicita, extraida da
concepcdo de ser humano que inspira 0 Estado Democratico de Direito,
como ser livre e responsavel, capaz de autodeterminacao.

Convém lembrar as licdes do Professor José Cerezo Mir? acerca do conceito
material de culpabilidade:

El concepto material de culpabilidad ha de ser coerente con el concepto
de ser humano que inspira la Constitucion. Nuestra Constitucion, que
consagra un Estado social y democratico de Derecho, se basa, sin
duda, en la concepcién del hombre como persona, como ser
responsable, como un ser capaz de autodeterminacion conforme a
criterios normativos.

A semi-imputabilidade, de sua vez, implica as mesmas condi¢Oes de
transtorno ou deficiéncia, porém, ndo se tem a auséncia completa de
compreender ou se autodeterminar. Por isso, ndo ha exclusdo da
culpabilidade, mas reducao da pena (de um a dois tergos — art. 26, paragrafo
unico, CP).

Dessa feita, além da questdo processual, ha um topico a ser tratado no ambito
da tipicidade, sobre a adequada tipificacdo penal do fato praticado, bem
como outro ponto a ser debatido na categoria da culpabilidade: se ha ou néo,
para o sujeito ativo, a capacidade de censurabilidade pelo injusto perpetrado.

A conduta praticada pelo individuo, como destacado pelo juiz, é grave e
aviltante. Porém, ndo se enquadra nos tipos penais que vém sendo apontados
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nos meios de comunicacao e, lamentavelmente, por profissionais do préprio
Direito (estudiosos ou ndo da matéria criminal).

2. Estupro (art. 213, CP)

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso

Analisando a tipicidade objetiva da conduta, verifica-se que constranger
significa, coagir, forcar, obrigar a pessoa a fazer algo que, evidentemente,
ela ndo quer. O meio de se praticar tal constrangimento é definido pelo tipo
penal: emprego de violéncia (coacdo fisica) ou grave ameaca (violéncia ou
coacdo moral, mediante o condicionamento de um mal grave).

Levanta-se a hipotese de adequacdo do fato em comento ao ato de
constranger a fim de praticar ou permitir que se pratique com ele um ato
libidinoso.

Consoante a redacéo legal, € necessario que seja empregada forca fisica ou
ameaca de um mal grave, para que a vitima pratique o ato ou permita a acao
do agente.

Por ato libidinoso entende-se qualquer conduta praticada pelo sujeito como
forma de manifestar e satisfazer prazeres ou desejos sexuais. A masturbacao
é um caso tipico de ato libidinoso.

Entretanto, para configuracdo do estupro, € preciso que a vitima coacéo
fisica ou moral para praticar o ato de masturbacdo ou permitir que o agente
pratique a conduta com ela.

A situacdo ocorrida no transporte pablico evidentemente ndo se amolda a
conduta incriminada descrita. O ato realizado pelo proprio agente, conquanto
ultrajante, ndo conta com a intervencao da vitima, de modo que ndo ha que
se falar em estupro.

Trata-se de um caso de ato obsceno, tipificado no artigo 233 do Caodigo
Penal, pois o individuo praticou ato a satisfacdo de um desejo sexual em local
publico, afrontando de modo direto também a integridade sexual e bem-estar
psiquico das pessoas.

Isso porque o crime previsto no artigo 233 do Cddigo Penal néo visa tutelar
apenas o pudor publico, mas também a integridade sexual e psiquica daquele



que, eventualmente, figurar também no polo passivo do delito, juntamente
com a coletividade.

Em remate, a conduta de “ejacular” em uma mulher ¢ extremamente
ultrajante, mas ndo caracteriza estupro.

E certo, porém, que o crime de ato obsceno (de menor potencial ofensivo)
possui penas muito mais brandas. Isso possivelmente levantard vozes
afirmando que a punicéo prevista € insuficiente e desproporcional ao injusto
culpavel. De fato, o ato da “ejaculacdo” dirigido especificamente a uma
mulher traz consequéncias mais graves do que sua realizacdo em local
publico e na presenca da vitima.

N&o cabe ao Poder Judiciario corrigir falhas legislativas dessa natureza, que
ndo comportam qualquer tipo de intepretacdo ou integracao capaz de dar uma
solucéo que, ao mesmo tempo, seja racional e atenda ao clamor publico.

Nota-se que as sugestdes levantadas nesse sentido, dentro e fora do meio
académico, constituem auténticas subversdes do texto legal, eivadas por um
exacerbado subjetivismo, e, caso fossem consideradas pelo julgador,
implicariam clara alteracdo da norma incriminadora, para invencao de um
novo tipo penal, tarefa esta que compete exclusivamente ao Poder
Legislativo federal.

3. Estupro de vulneravel (art. 217-A, CP)

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

8§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguem que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia.

Nas linhas anteriores, firma-se o entendimento de que a situacdo em analise
perfaz o tipo penal previsto no artigo 233 do Codigo Penal. Contudo, é
necessario analisar ainda outras discuss@es, levantadas a partir da tentativa
de enquadramento em outros tipos penais.

Uma dessas discussOes versa sobre a possibilidade de caracterizacdo do
crime de estupro de vulneravel, ut supra.

Especula-se que a conduta do investigado configura praticar ato libidinoso
com pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.



Nesse tipo penal, o legislador fez uso da técnica de interpretacdo analdgica,
pela qual o préprio tipo penal abre a possibilidade de abranger formas
analogas aquelas definidas anteriormente de modo especifico.

Assim, por qualquer outra causa, deve-se compreender os fatores analogos
a enfermidade ou deficiéncia, que inviabilizam a possibilidade de resisténcia
da vitima.

E 0 caso em que a vitima se encontra momentaneamente em um estado de
perturbacdo das atividades cerebrais ou da propria consciéncia, devido a uma
causa andloga a enfermidade ou deficiéncia, mas que também afasta
capacidade de resistir ao ato.

Como exemplo, pode-se apontar 0s casos em que a vitima se encontra
intoxicada por drogas (licitas ou ilicitas) e até substancia alcodlica.

Quando um tipo penal traz a clausula da interpretacé@o analogica, ele deve ser
interpretado de modo restritivo, para preservar o principio da legalidade
estrita e intervencdo minima, que norteiam o Direito Penal.

Caso contrario, a expressdo qualquer outra causa configuraria, na verdade,
uma clausula geneérica, demasiadamente abrangente, incompativel com o
primado da legalidade e que, ademais, pode conduzir a situacOes de
inaceitavel desproporcionalidade.

4. Violacao sexual mediante fraude (art. 215, CP).

Aventa-se, ainda, a possibilidade de enquadramento da conduta no tipo penal
de violagdo sexual mediante fraude, previsto no artigo 215, CP, in verbis:

Art. 215. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacéo
de vontade da vitima.

Sem maiores dificuldades, remetendo a analise anterior, a expressao ou outro
meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da vitima é
também clausula de interpretacdo analdgica, que faz referéncia a meios
anélogos a fraude, capazes de viciar a livre manifestacdo de vontade da
vitima pelo erro, engano da vitima.

Isso significa que, mediante emprego de fraude ou outro meio analogo, o
agente produz uma situacdo em que a representacdo da realidade é forjada.

A vitima, diante dessa falsa representacdo, presta consentimento para o ato
libidinoso ou conjuncgéo carnal, desconhecendo uma situacao de fato que, se
revelada, pode fazer com que ela ndo concorde em praticar.



E 0 que a doutrina denomina de estelionato sexual, no qual a vitima é
induzida em erro a respeito da identidade do agente ou mesmo a
legitimidade da conjuncdo carnal ou do ato libidinoso por ela
consentido.?

Portanto, qualquer interpretacdo no sentido expandir a clausula analdgica
para casos que contemplam outras formas de execugdo, como a surpresa (que
ndo se confunde com o engano), também transforma a citada formula em
clausula genérica, em descompasso com o principio da legalidade.

O enquadramento tipico, ou as medidas cautelares a serem tomadas para que
0 acusado ndo cologue em risco a integridade sexual de outras pessoas, €
algo que ainda sera devidamente trabalhado pelas autoridades competentes.

O que néo se pode fomentar, ao menos por parte de qualquer profissional da
area juridica, inclusive os que ndo militam e ndo se dedicam ao estudo da
matéria penal, € a perversdo do principio da legalidade, com o fim Gnico de
saciar um clamor social por punigédo antecipada do acusado.

Né&o € novidade que o clamor publico e a exploracdo midiatica estdo sempre
voltados os casos penais de maior notoriedade.

Com isso, ndo so a sociedade civil se mobiliza, mas também o Legislador,
que reage quase imediatamente criando novos tipos penais, incrementando a
pena dos delitos j& existentes, ou restringindo garantias individuais,
atendendo a um movimento que caminha na contraméao de todas as propostas
de racionalizacdo do sistema penal.

Essas tendéncias crescem na mesma propor¢cdo em que o sistema de
informac06es entra em colapso: direito penal maximo, movimentos de lei e
ordem, direito penal do inimigo, etc.

Sé&o inumeros as informacdes e 0s meios de acesso a elas, mas o conteudo é
raso, as andlises sdo superficiais, desconectadas da realidade e do bom senso
(inclusive juridico).

E a “manchetizacdo” do Direito Penal.

N&o se trata, como equivocadamente se pode pensar, de analisar 0 caso
friamente, pelo viés exclusivamente dogmaético, a fim de afastar o Poder
Judiciério dos inimeros problemas de violéncia e opressdo contra a mulher
em diversos aspectos (sexual, profissional, familiar, etc).
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Por ébvio, ndo se pode prescindir da consideracao dos elementos dogmaticos
para regular a realidade concreta. A legalidade estrita € uma conquista
historica e um elemento de garantia individual perante a intervencéo punitiva
estatal que, em matéria criminal, € a mais incisiva e estigmatizante, que nao
pode ser ignorado em qualquer pauta.

Diante disso, ¢ também evidente que o repudio as classificacbes penais
conjecturadas a partir da situacdo analisada, ndo se da apenas em razdo da
defesa da legalidade ou da categoria dogmatica da tipicidade.

Para além de qualquer apego a formalismos, é consequéncia de uma
conjugacéo de fatores, inclusive de ordem politico-criminal.

Se a melhor orientagéo vincula-se a concepc¢édo de um Estado penal minimo,
com reducdo do uso da privacdo de liberdade e utilizacdo das formas
juridicas do Direito Penal em ultima ratio, tampouco se pode admitir que um
individuo seja sancionado com as penas de um crime que sequer se compara,
em termos de lesdo ao bem juridico protegido, a conduta que ele
efetivamente realizou.

Portanto, a racionalidade do sistema penal ndo se restringe a elaboracao das
leis, mas, sobretudo, a sua aplicacdo. Os discursos desencontrados de um
“garantismo de mdo Unica”, que seleciona autores e vitimas, sao
extremamente nocivos para a consolidacdo de um Direito Penal racional e
contribuem para a banalizacdo do sistema penal como um todo. [Bruna
Azevedo de Castro]



