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Desde a promulgacdo da Lei n° 8.072, em 25 de julho de 1990, doutrina e
jurisprudéncia patrias vém se mostrando, de um modo geral, omissas no que tange a
uma questdo extremamente relevante: a elevacdo promovida pelo legislador na pena
fixada em abstrato para o delito de atentado violento ao pudor em sua modalidade
simples, equiparando-a a san¢do imposta ao crime de estupro, qual seja, seis a dez anos
de recluséo.

A importancia da questio iuris se avulta pelas suas implicagcdes praticas no
julgamento dos acusados pela imputacdo do art. 214 do Cddigo Penal, colocando o
magistrado em situacdo delicada ao reconhecer a existéncia do injusto penal e sua
autoria, pois poderia se ver obrigado a aplicar reprimenda desarrazoada as
especificidades do caso concreto [01]. Assim, o debate aqui proposto nos parece
significativamente pertinente aos operadores do Direito na seara penal, merecendo uma
detida ponderacéo de seus aspectos centrais.

Para melhor compreender tal problema, insta salientar que o Estatuto Penal
Substantivo, balizado por critérios que hoje se mostram ultrapassados e visando coibir a
pratica forgada de atos libidinosos, previu, em seu art. 213, a conduta do estupro, que se
restringe ao ato de constranger mulher, mediante violéncia ou grave ameaca, a pratica
do coito vaginal. Ja no art. 214, numa espécie de prescricdo residual, definiu como
penalmente relevante a conduta de “constranger alguem, mediante violéncia ou grave
ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal™.

Conforme se verifica, tal divisdo traz consigo algumas circunstancias peculiares
e complicadoras. Primeiramente, trata-se de diferenciacdo desnecessaria, vez que o
coito vaginal também é ato libidinoso. Logo, bastaria a mengdo a uma norma
incriminadora Gnica, com limites sancionatérios mais elasticos, na qual se prescrevesse
a proibicdo do constrangimento de alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
pratica de ato libidinoso.



Em segundo lugar, observa-se, ao lado de um tipo totalmente restritivo (art.
213), a existéncia de outro demasiadamente "aberto™ (art. 214), na medida em que da
ampla discricionariedade a Promotores e Magistrados, os quais ndo encontram limites
juridicos definidos para classificar como "ato libidinoso” uma conduta qualquer, o que
acaba por direcionar as diversas interpretagdes de um contexto fatico com lastro em
conceitos eminentemente morais.

Todavia, este nem seria 0 maior problema, ndo fosse o elevado patamar em que
foi estabelecida a pena minima cominada ao delito de atentado violento ao pudor. A
ampla possibilidade de condutas passiveis de subsuncdo ao modelo previsto no tipo traz
a tona a desproporcionalidade da san¢do minima fixada aos condenados pela pratica em
comento, engessando juizes e tribunais no que concerne a individualizacdo da
reprimenda a partir da lesividade da acdo apurada. Assim, abre-se espaco para
construcdes juridicas teratologicas, em que se iguala um individuo que constrangeu
outrem a pratica de coito anal aquele que deu um beijo considerado lascivo na boca de
uma crianca, podendo este, inclusive, receber uma apenacdo maior que o primeiro.

Ja no século XVIII, o precursor dos principios que regem o Direito Penal
Moderno, Marqués de Beccaria, chamava a atencdo para a necessidade de se observar a
proporcionalidade entre a pena a ser aplicada e o grau de lesividade da conduta
perpetrada. Neste sentido, formulou a seguinte assertiva:

A fim de que o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, basta que o mal
causado va além do bem que o culpado retirou do crime. Devem ser contados ainda
como parte do castigo os terrores que antecedem a execucdo e a perda das vantagens
que o delito devia produzir. Qualquer excesso de severidade torna-a supérflua e,
portanto, tiranica. (grifos nossos) [02]

Como cedico, um dos momentos de aplicacdo do principio da proporcionalidade
é 0 do estabelecimento das penas previstas em abstrato para a pratica de determinada
conduta criminosa. Neste ponto se situa o cerne da questdo aqui ventilada. Vejamos a
licdo do renomado Rogério Greco, que se amolda com perfeicdo ao exame analitico da
pena aplicavel ao crime de atentado violento ao pudor:

Prima facie, devera o legislador ponderar a importancia do bem juridico atacado
pelo comportamento do agente para, em um raciocinio seguinte, tentar encontrar a pena
que possua efeito dissuasorio, isto €, que seja capaz de inibir a pratica daquela conduta
ofensiva. Ap0s o raciocinio correspondente a importancia do bem juridico-penal, que
devera merecer a protecdo por meio de uma pena que, mesmo imperfeita, seja a mais
proporcional possivel, no sentido de dissuadir aqueles que pretendem violar o
ordenamento juridico com ataques aos bens por ele protegidos, o legislador devera
proceder a um estudo comparativo entre as figuras tipicas, para que, mais uma vez, seja
realizado o raciocinio da proporcionalidade sob um enfoque de comparacdo entre
diversos tipos que protegem bens juridicos diferentes [03].

Apés tais consideracdes, quando se procede ao cotejo com 0s patamares de
reprimenda prescritos para outras préaticas tipificadas pela legislacdo penal brasileira,
facil de se concluir que jamais se poderia estabelecer uma pena minima de seis anos de
reclusdo a um tipo como o previsto no art. 214 do Codigo Penal, que encerra em seu



bojo uma variedade inominada e ilimitada de condutas, com diferentes graus de
lesividade.

Além de ferir o principio da proporcionalidade, esse dispositivo viola o principio
da isonomia, pois, a partir da previsdo de uma pena minima extremamente gravosa,
iguala individuos que muitas vezes se encontram em situacGes distintas, dificultando
sobremaneira a efetivacdo de um julgamento justo. Afinal, é inegavel que um toque
forcado nas partes intimas seja um ato libidinoso passivel de punicdo, mas se faz
descabido igualar esta conduta a do individuo que forca outrem a com ele praticar a
felacdo, infligindo a ambos uma pena minima de seis anos de reclusao.

Situacdes como as hipoteticamente expostas sdo colocadas diariamente aqueles
que lidam nas hostes penais e, como se pode observar, a efetivacdo da justica no caso
concreto restou em muito dificultada pelo legislador, que estabeleceu uma reprimenda
minima flagrantemente desarrazoada, sem perscrutar a amplitude da possibilidade de
condutas que poderiam ser subsumidas ao modelo previsto no art. 214 do Cédigo Penal.

Ademais, diversos outros fatores podem incrementar a possibilidade e o grau de
injustica de uma condenagdo por incursdo no delito de atentado violento ao pudor.
Nossos tribunais, majoritariamente, tém considerado tal crime como hediondo (qualquer
gue seja sua modalidade, ou seja, simples ou qualificado, mediante violéncia real ou
presumida), o que traz relevantes reflexos sobre os institutos da liberdade provisoria,
livramento condicional e substituicdo de pena. Some-se a isto as dificuldades préticas
para a apuracdo da verdade real de tais agdes delitivas (0 que majora a chance de erro do
julgador), vez que as mesmas sdo comumente marcadas pela clandestinidade e auséncia
de vestigios, razdo pela qual se confere especial forca probante a palavra da vitima, a
qual, em oposicéo a versao do acusado, pode determinar uma condenacao.

A par destas constatacdes, resta necessario o apontamento de solugdes viaveis
para arrefecer as despropor¢des acima apontadas, principalmente nas hipdteses em que a
conduta delituosa, conquanto tipica, ndo se equipara, em termos de lesividade, as mais
graves abarcadas pelo tipo.

Sem duavida, o ideal seria a reducédo, pelo Poder Legislativo, da pena minima
cominada ao delito do art. 214 do Cddigo Penal. Como ndo se pode esperar por isto,
alguns magistrados tém optado pela absolvicao, aplicando o principio da insignificancia
para 0s casos em que a conduta, ainda que destinada a satisfacdo forcosa da libido, ndo
represente agressao a liberdade sexual compativel com aquela indicada pela pena
minima de seis anos de reclusdo. Outros juizes e tribunais valem-se da alternativa de
desclassificacdo da imputacédo do art. 214 do Codigo Penal para as contravencdes penais
de importunacgdo ofensiva ao pudor ou perturbagéo de tranquilidade, conforme o caso
(na Corte Jurisdicional Mineira, h&d numerosos feitos neste sentido [04]).

Impende frisar, entretanto, outra medida, que nédo se vincula exclusivamente ao
exame probatorio do caso concreto, mas se mostra aplicavel erga omnes e, por tal razéo,
mais vantajosa: a consideracdo da inconstitucionalidade parcial do art. 60 da Lei n°
8.072/90, que, ao igualar as penas dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor,
feriu os principios da proporcionalidade, isonomia, individualizacdo da pena, lesividade
e, reflexamente, até mesmo da dignidade da pessoa humana, todos com substrato
implicito ou expresso na Carta Politica de 1988.



Tal exercicio hermenéutico viabilizaria o retorno aos patamares sancionatorios
do art. 214 do CP anteriores a malsinada Lei de Crimes Hediondos, qual seja, dois a sete
anos de reclusdo. Assim, para atos libidinosos considerados menos gravosos, incidiria
uma pena mais condizente com a reprovabilidade da conduta apurada, enquanto, para
aqueles mais censuraveis (como a felacdo e o coito anal), poder-se-ia fixar uma pena
mais proxima aquela prevista para o crime de estupro.

Vé-se, pois, que, além de permitir a apena¢do justa para casos mais graves (onde
a analise da lesividade do constrangimento e das circunstancias judiciais do art. 59 do
Caodigo Penal poderia conduzir a uma forte exacerbacao da reprimenda), a consideracéo
da inconstitucionalidade acima mencionada mitigaria os problemas alhures
demonstrados, decorrentes da atual sancdo minima do atentado violento ao pudor,
claramente desproporcional com o amplo espectro de condutas enquadraveis em seu
tipo penal.

Percebemos, contudo, uma resisténcia velada de nossos 6rgdos judiciarios em
declarar a inconstitucionalidade de norma ou diploma legal, ainda que o vicio seja
reconhecido por sedimentada doutrina. Em notaveis casos, tal posicionamento é
louvavel, pois redundaria em interferéncia na funcéo legislativa e, em ultima instéancia,
na separacao de poderes. Todavia, também o Parlamento tem sua atuacdo limitada pelas
diretrizes constitucionais pétreas.

Ainda que haja certa discricionariedade do Congresso Nacional no exercicio do
poder politico de eleger as penas adequadas a cada crime, ndo se pode olvidar do
célebre ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual a
discricionariedade ndo é um cheque em branco. Assevera o renomado autor, em li¢ao
inserida no campo administrativo, mas aplicavel analogicamente ao Direito Penal:

Né&o se confunde discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente, o
agente estara agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora do que lhe
permite a lei. Seu ato, em consequéncia, € ilicito e por isso mesmo corrigivel
judicialmente. Ao agir discricionariamente, o0 agente estara, quando a lei Ihe outorga tal
faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a determinacdo normativa de
ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfacdo ao interesse publico por forca da
indeterminacdo legal quanto ao comportamento adequado a satisfagdo do interesse
publico no caso concreto. [05]

Certamente, ndo se questionaria a inconstitucionalidade de uma lei que,
hipoteticamente, equiparasse a pena de um furto simples a de um latrocinio, por ofensa
aos principios ja referenciados. Na mesma linha de raciocinio, ndo se pode ignorar tal
vicio ao se estabelecer, no plano abstrato, que qualquer ato libidinoso (por exemplo, um
simples toque nos seios de uma menina de treze anos de idade) mereca a mesma sangéo
de um crime de estupro.

Nosso Supremo Tribunal Federal, no julgamento recente do Habeas Corpus n°
82.959 pelo seu Pleno, apds forte relutancia, acabou por reconhecer um dos devaneios
do legislador ordinario com a elaboragédo da Lei n® 8.072/90, ocasido em que se concluiu
pela inconstitucionalidade da vedacdo a progressdo de regime prisional por
cometimento de crime hediondo ou a ele assemelhado. Seguindo este sentido de



superacdo de inconstitucionalidades advindas de uma atividade legislativa pouco
refletida, permissa venia, buscou-se, no debate aqui proposto, instigar a reflexdo dos
aplicadores do Direito, aos quais incumbira a tarefa de solucionar a questdo da
desproporcionalidade da pena minima cominada ao crime de atentado violento ao
pudor, adotando a interpretacdo das normas legais mais consentanea com as diretrizes
constitucionais que balizam a incidéncia de uma sancdo na seara penal, cujos efeitos de
degradacdo pessoal, familiar e social restam notdrios.
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