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RESUMO:
O presente artigo realiza uma analise critica da
tipificacdo da importunagdo sexual como crime pela
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para o combate da violéncia de género. Para tanto
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de analise, ou seja, sio compulsoriamente constituidos a partir de um
processo complexo de reiteracdo de normas que mascaram o contetido
opressor da heterossexualizagdo e do falocentrismo. Compreendida a su-
bordinagao das mulheres nas relagdes de género a partir da propria logica
falocéntrica e heterossexual que constitui os seres corporais, desvela-se de
que modo essa logica opressiva é reificada por meio do Direito, a exemplo
da tipifica¢ao da importunagido sexual.

ABSTRACT:

The article presents a critical analysis of the classification of sexual
abuse by the Law 13.718 / 2018, in order to verify the effectiveness in the
fight against gender violence. For this purpose analyzes the real causes
that place women in an inferior status in society, that is, surpasses merely
naturalizing or cultural analysis of the construction of gender, sex and
sexuality to activate in the analysis of the construction of the subjects ac-
cording to the logic of power relations in a particular socio and historical
context. This analytical perspective denounces the performative character
of these categories of analysis, that is, they are compulsorily constituted
from a complex process of reiteration of norms that mask the oppressive
content of heterosexualization and phallocentrism. Understanding the su-
bordination of women in gender relations from the phallocentric and hetero-
sexual logic that constitutes the corporeal beings, reveals how this oppressive
logic is reified through the law, as the typification of sexual abuse.

RESUMEN:

El presente articulo realiza un analisis critico de la tipificacion de la
importunacion sexual como crimen por la Ley 13.718 / 2018 con el fin de
verificar su eficacia para el combate de la violencia de género. Para tanto
analiza las reales causas que colocan a la mujer en una condicién inferior
en la sociedad, o sea, supera analisis meramente naturalizantes o cultu-
rales de la construccion del género, del sexo y de la sexualidad para acti-
varse en el andlisis de construccion de los sujetos de acuerdo con la logica
de las relaciones de poder en determinado contexto socio-histérico. Esta
perspectiva analitica denuncia el cardcter performativo de esas categorias
de analisis, o sea, son obligatoriamente constituidos a partir de un proceso
complejo de reiteracion de normas que enmascaran el contenido opresor
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de la heterosexualizacion y del falocentrismo. Comprendida la subordina-
cion de las mujeres en las relaciones de género a partir de la propia logica
falocéntrica y heterosexual que constituye los seres corporales, se desvela
de qué modo esa logica opresiva es reificada por medio del Derecho, a
ejemplo de la tipificacion de la importunacion sexual.

PALAVRAS-CHAVE:
Violéncia de género; Performatividade; Importunagao sexual; Di-
reito Penal Simbdlico.

KEYWORDS:
Gender violence; Performativity; Sexual abuse; Symbolic Criminal Law.

PALABRAS CLAVE:
Violencia de género; Performatividad; Importunacién sexual; Dere-
cho Penal Simbdlico.

1. INTRODUCAO

No comego de 2018 verificamos na midia um manifesto feminista na
Franga denominado Direito

de importunar. Em resumo, a critica que contem esse manifesto re-
fere-se aos contornos fundamentalistas que o feminismo teria tomado na
contemporaneidade, de modo a inviabilizar as relagdes sociais, por cons-
tranger a iniciativa dos homens. Fala-se, ainda, em uma apreciagdo das
mulheres pelas cantadas de homens.

A primeira vista, o debate proposto pode parecer ultrapassado,
mas a justificativa e atualidade reside nos dados empiricos sobre
a violéncia contra mulher. O relatorio Atlas da Violéncia 2018,
em pesquisa realizada pelo IPEA e Férum Brasileiro de Seguranga
Publica, aponta que, em 2016, um total de 4.645 mulheres foram
assassinadas no pais, o que representa uma taxa de 4,5 homicidios
para cada 100 mil brasileiras. A referida pesquisa ressalta que, em
dez anos, observou-se um aumento de 6,4% na taxa de assassinato
de mulheres.

Ainda, ao considerarmos a intersecdo entre raga € género, na
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aludida pesquisa’ consta que em 2016 a taxa de homicidios foi
maior entre as mulheres negras (5,3%) em comparag¢ao as mulheres
ndo negras (3,1%), o que indica uma diferenca de 71%. Em relagdo
aos dez anos da série, a taxa de homicidios para cada 100 mil mu-
lheres negras aumentou 15,4%, enquanto entre as ndo negras houve
queda de 8%.

De acordo com um relatorio da Comissao Economica para a Amé-
rica Latina e o Caribe, Cepal, o Brasil liderou a lista de feminicidio entre
23 paises da América Latina e do Caribe em 2017°. Esses dados apontam
que a América Latina abriga 14 dos 25 paises onde o feminicidio ¢ mais
comum: cerca de 12 assassinatos motivados pelo género ocorrem na re-
gido a cada dia.

Outro relatorio da ONU, Global Study on Homicide - Gender-Re-
lated Killing of Women and Girls, de 2018, aponta que 87 mil mulheres
foram assassinadas em 2017, em nivel global, sendo que mais da metade
delas (58%) foram mortas por seus parceiros ou membros da familia*.
Disso resulta que, diariamente, 137 mulheres sdo vitimas de assassinatos,
0 equivalente a seis assassinatos por hora, cometidos por seus compa-
nheiros, ex-maridos ou familiares. Ressalte-se que, embora os homens
sejam as principais vitimas de homicidio em ambito global, as mulheres
sdo vitimadas como resultado de discriminagdo e desigualdade de géne-
ro. Isso ¢ ratificado pelo fato de a maioria das vitimas de feminicidio ser
morta pelos seus parceiros ou familiares.

Uma informacdo importante apresentada pela ONU nesse relatorio
¢ que 49 paises no mundo ainda ndo tém leis que protegem as mulheres
da violéncia doméstica e menos de 40% das vitimas procuram algum tipo
de ajuda’.

Sobre o tema é importante ressaltar que a mulher, vitima fatal, mui-
tas vezes ja foi vitima de uma série de outras violéncias de género, como
violéncia psicolégica, patrimonial, fisica ou sexual. Ou seja, muitas mortes
poderiam ser evitadas, impedindo o desfecho fatal, se as mulheres tives-
sem opgdes concretas e apoio para conseguir sair de um ciclo de violéncia.

No que tange ao crime de estupro, o Atlas da Violéncia 2018°
aponta que, em 2016, foram registrados nas policias brasileiras
49.497 casos de estupro, conforme informacgdes disponibilizadas
no 11° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. Nesse mesmo ano,
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no Sistema Unico de Satude foram registrados 22.918 incidentes
dessa natureza, o que representa aproximadamente a metade dos
casos notificados a policia. Os aludidos numeros confirmam outra
questao: a subnotificagdao desse crime; ou seja, a dimensao do pro-
blema ¢ muito maior do que apontam os dados.

O assédio também ¢é uma realidade para 87% das mulheres brasilei-
ras que vivem em areas urbanas, sendo que 16% relataram ter sido asse-
diadas antes dos 10 anos e 55% com 18 anos ou menos, segundo pesquisa
divulgada pela Organizagdo Internacional de Combate a Pobreza Action
Aid'.

Nessa pesquisa, 55% das mulheres entrevistas disseram ter sido as-
sediada nas ruas e 23%, no ambiente de trabalho. Os assovios (65%) fo-
ram as principais formas de assédio relatadas pelas entrevistadas, mas co-
mentarios de cunho sexual ocorreram com mais da metade das mulheres
(52%), seguidos de insultos (38%), perseguigdo na rua (29%), exibi¢des
por parte de homens (29%) e ser tocada (20%)8.

Destaque-se que, segundo essa pesquisa, 86% das brasileiras en-
trevistadas afirmaram tomar alguma providéncia para se proteger das
abordagens indevidas: fazer um caminho diferente do usual (55%), evitar
parques ou areas mal iluminadas (52%), ligar ou enviar mensagem para
alguém confirmando estar bem (48%), solicitar a companhia de outra pes-
soa (44%), evitar transporte publico (17%) e desistir de ir a um evento
social (18%)°.

Diante do cenario apontado pelos dados empiricos, parece que o dis-
curso de um suposto direito de importunar ¢ deslocado da realidade. Por
isso, precisamos debater essa questdo, mas ndo apenas isso, precisamos
verificar formas de contornar essa violéncia contra a mulher, que como
sabemos, ndo ¢ apenas fisica, mas se insere na sua propria construgdo, na
sua vivéncia, na limitagdo da sua consciéncia, no seu agir. Para tanto, ¢ a
fim de nos desvincularmos de discursos essencialistas de mulher, é neces-
sario abordar as reais causas que ensejam essa racionalidade androcén-
trica, que coloca a mulher em uma condicdo inferior na nossa sociedade.

Essas causas, consoante veremos no presente artigo, decorrem do
fato de o género e o sexo ndo se construirem na nossa sociedade, sim-
plesmente, em razdo da composi¢ao morfoldgica, ou por uma imposicao
cultural, como buscam fazer crer os discursos hegemonicos. Ao contra-



410 Argumenta Journal Law n. 30 - jan / jun 2019

rio, sdo constituidos por intermédio de um poder reiterado por normas
para delimitar a formagdo do proprio corpo, da materialidade do sexo,
dos efeitos de género e da sexualidade. Tal circunstancia, descrita com
peculiar brilhantismo na teoria de Judith Butler, denuncia o carater per-
formativo dessas categorias de analise, ou seja, sdo compulsoriamente
constituidos a partir de um processo complexo de reiteragdo de normas
que mascaram o conteudo opressor da heterossexualizagao e do falocen-
trismo. Essa constatagcdo, mascarada pelas relagdes de poder, coloca em
xeque a naturalizacdo das relagdes de género na nossa sociedade a partir
do significado atribuido a diferenca sexual.

Ao aplicarmos esses conceitos desconstruidos aos marcos regulato-
rios que envolvem a questdo da mulher, verifica-se que, ao desconsiderar
a real causa da assimetria nas relacdes de género, pautando-se, ao invés
disso, em critérios biologicos do papel da mulher na sociedade, o Direito
acaba por reificar a violéncia de género, a exemplo da recente tipificagdo
do crime de importunacao sexual (art. 215-A do Coédigo Penal).

Especificamente em relagdo a esse crime, percebe-se que a tentativa
de conferir resposta rapida ao clamor popular mostra-se mais importante
do que a construgdao de estrutura incriminadora baseada em critérios
de eficacia, proporcionalidade e legalidade em uma evidente utilizagdo
meramente simbolica do Direito Penal. Como resultado, tem-se uma le-
gislacdo inapropriada, confusa, assistematica, de dificil aplicabilidade
pratica, consoante sera exposto no presente artigo.

2. A EXISTENCIA SIMBOLICA DO CORPO: O PODER CRIA-
TIVO DOS SERES CORPORAIS

A existéncia do ser humano ¢ corporal, a partir do simbolico que ele
encarna nas relagdes sociais. Simbolico porque, mais que os evidentes as-
pectos fisicos, o corpo € uma projecao psiquica do sujeito quanto a sua in-
tegridade corporal de acordo com as normas prevalecentes de verdade em
um dado sistema social'’. Nesse sentido, Breton (2013, p. 231) ressalta
que “a imagem do corpo € a representacao que o sujeito faz de seu corpo;
a maneira pela qual ele aparece mais ou menos conscientemente a partir
de um contexto social e cultural particularizado por sua historia pessoal”.

Por meio do corpo vivemos as experiéncias que nos constituem
enquanto sujeitos e estabelecemos nossa marca no mundo. Ele delimita
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a presenga do sujeito perante o Outro'' nas relagdes intersubjetivas de
constituicdo da subjetividade e identidade do individuo. Inquestionavel,
portanto, a importancia do corpo na constituigdo do sujeito em uma in-
dissociabilidade entre o psiquico e o corporal. Diante dessas reflexoes,
sdo inevitaveis os seguintes questionamentos: Afinal, temos um corpo ou
somos um corpo? Ele é apenas um receptaculo passivo a espera de signi-
ficagdo nas relacdes de poder constitutivas dos sujeitos ou ele € elemento
expressivo nas relagdes que determinam o sujeito?

Dentre os autores que partem da compreensao de indissociabilidade
do sujeito e do corpo, Breton (2013, p. 8) expde que “viver consiste em
reduzir continuamente o mundo ao seu corpo”. Da mesma forma, Chia-
vacci (2008, p. 11) entende que “em um sentido limitado, eu sou o meu
corpo. Todo o meu agir exterior ou interior, consciente ou inconsciente,
advém como evento do meu corpo [...]. Todo o meu refletir ou decidir
sobre mim mesmo esta ligado a eventos do meu corpo”. Para Zatti (2008,
p. 79), a percepcao do corpo como proprio corpo permite dizer que existir
equivale a ser encarnado: “o meu corpo ndo é um instrumento meu, mas
¢ o instrumentista, ou seja, aquilo que me permite utilizar qualquer ins-
trumento. Nesse sentido pode-se concluir que eu sou o meu corpo. Viver,
portanto, € o que faz do corpo o meu corpo”.

Em outro extremo, fala-se em libera¢do do corpo, esquecendo-se
do fato de que “a condigdo humana ¢é corporal, de que o homem ¢ indis-
cernivel do corpo que lhe da a espessura e a sensibilidade de seu ser no
mundo” (BRETON, 2013, p. 11). Os sujeitos marginalizados na nossa
sociedade, como os idosos e os deficientes fisicos, permitem situar os
limites do discurso de liberagdo do corpo. E mesmo os avangos tecnolo-
gicos ndo t€m sido eficientes para a pretendida liberagdo do corpo, pois
a longevidade e a melhor qualidade de vida que prometem sdo de acesso
restrito a uma elite da sociedade.

Relembramos que a relagdo da consciéncia do sujeito com seu cor-
po modificou-se profundamente na Modernidade. Credita-se ao dualismo
cartesiano a divisdo do homem de seu corpo, fazendo-o uma realidade
a parte, meramente acessoria. O método cartesiano funda o corpo ndo
mais sobre um aspecto religioso, mas sobre um aspecto social manifesto.
Consoante ressalta Breton (2013, p. 107), “o homem de Descartes ¢ uma
colagem no qual se friccionam um espirito que s6 encontra sentido em
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pensar, € um corpo, ou antes, uma maquina corporal, redutivel exclusi-
vamente a sua extensdo”. A versdo moderna do dualismo opde o homem
a0 seu corpo, € ndo mais, como outrora, a alma ou o espirito a um corpo
(BRETRON, 2013, p. 350). O corpo moderno implica o isolamento do
sujeito em relagdo a ele mesmo, ou seja, ter um corpo € ndo ser um corpo.
Trata-se da representa¢do de um corpo-maquina, corpo-objeto, de carater
passivo, que tdo bem serviu aos propositos da ciéncia moderna.

Em decorréncia da supervalorizagdo da racionalidade humana em
relacdo ao corpo, Gediel (1998, p. 64) destaca que o Direito moderno
trabalhou com a possibilidade de apreensao juridica de tudo que fosse
externo a razdo humana subjetivada, para, mais tarde, chegar a compreen-
sdo de que o corpo do proprio sujeito € coisa e, como tal, passivel de ser
objeto de relagdes juridicas por ele estabelecidas. O Direito, portanto,
passou a trabalhar com a dicotomia, eu-sujeito € corpo-objeto.

Nesse passo, sob a influéncia da doutrina dos direitos de personali-
dade, o referido autor destaca trés tendéncias basicas no tratamento juri-
dico do corpo humano (GEDIEL, 1998, p. 69): a) unidade e indissociabi-
lidade corporal, com consequente impossibilidade de dominio do homem
sobre seu corpo, por ndo ser algo externo a pessoa; b) o corpo como coisa
externa a pessoa e, portanto, sujeito ao seu poder; c) exterioridade do
corpo ao sujeito, contudo, sem poder dispor dele. A escolha dessas posi-
coes axiologica depende do valor e da amplitude que se dé a liberdade do
sujeito para criar vinculos juridicos.

A Constituicdo da Republica de 1988 recepcionou as elaboragdes
juridicas sobre os direitos de personalidade e admitiu a autonomia do
sujeito para tomar decisdes sobre seu corpo, mas permitiu somente as
disposigdes corporais orientadas pelo sentido de solidariedade social (CF,
art. 199, §4°'%). Seguindo a mesma linha de raciocinio podemos citar o
Cédigo Civil de 2002 (artigos 13 a 15'%) e a Lei de Transplante de Orgaos
n°® 9.434/1997 (artigos 1° e 9°1%).

Atente-se que o tratamento juridico do corpo humano pelo texto
constitucional brasileiro de 1988 ja indica que o corpo possui um signi-
ficado social especial, sendo dotado de novos sentidos na sociedade em
rede informacional’®. Na nossa sociedade, o corpo tende a se tornar uma
matéria prima modelavel conforme o interesse do individuo, mas também
crescem as oportunidades de intervengdes politicas de controle do corpo
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por meio da tecnologia. Consoante ressalta Rodota (2008, p. 65), pensar o
corpo e impedir que alguém tenha acesso a ele exige uma ideia diversa da
sua integridade, nao mais fechado apenas nos confins fisicos, em respeito
ao qual foram estabelecidas as garantias constitucionais. Um novo corpo
esta diante de nds - decomponivel, disseminavel, manipulavel, falsifica-
vel - e é esse novo corpo que permite novas formas de controle, e exige,
portanto, novas e mais eficientes formas de garantias.

Nesse sentido, Guacira Lopes Louro (2000, p. 09) adverte que o
corpo € visto como o corte ¢ o julgamento final sobre o que somos ¢ o
que podemos nos tornar. Os corpos constituem-se na referéncia, for¢ada,
dos aspectos da sexualidade e da identidade sexual, sem ambiguidades ou
inconsisténcias. Mas, o processo ¢ muito mais complexo e essa dedugdo
pode ser equivocada, conforme adverte a autora, uma vez que 0s corpos
sdo significados pelas relacdes de poder. As fronteiras do corpo foram
transgredidas. Os corpos ndo sdo mais tdo evidentes como usualmente
pensamos, o que torna problematico o dualismo entre homem e maquina,
mente e corpo, em uma evidente crise do modelo de sujeito moderno.

Tais circunstancias remetem, necessariamente, a reflexdo de que a
formacao e a diversidade de representagdes do corpo, os valores que o
distinguem, os saberes que o alcangam, sdo resultados de complexas re-
lagdes de poder que materializam normas sociais e culturais, bem como,
dentro desse processo, da possibilidade de significag@o e ressignificagao
dessas normas pelos individuos. Nessa perspectiva, Judith Butler (2015,
p. 70) considera o corpo ndo como uma superficie pronta a espera de
significagdo, mas como um conjunto de fronteiras, individuais e sociais,
politicamente significadas e mantidas. Mais do que uma superficie passi-
va, o corpo ¢ o local ativo em que se engendram relagdes de poder a fim
de constituir os individuos, afinal, o corpo nao ¢ uma realidade em si, mas
uma construg¢do simbolica.

Importante destacar que a defini¢do de poder adotada neste artigo ¢
aquela foucaultiana, ou seja, a situagao estratégica complexa numa socie-
dade determinada que envolve uma rede encadeada de forgas. Segundo
Foucault (2015, p. 101), deve-se compreender o poder como a multipli-
cidade de correlacdes de forcas imanentes ao dominio onde se exercem
e constitutivas de sua organizacao, formando cadeias ou sistemas, ou ao
contrario, defasagens e contradi¢des que as isolam entre si. Nesse jogo ha
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lutas e afrontamentos incessantes que acabam por transforma-las, refor-
ca-las e inverté-las.

As relagdes de poder aqui referidas sdo imanentes a inumeros tipos
de relagdes (processos econdmicos, relagdes de conhecimentos, relagdes
sexuais) e nao estdo em posi¢ao de superestrutura, com um simples papel
de proibi¢do ou de recondugdo, mas também atuam com um papel dire-
tamente produtor. Dentro dessa perspectiva, rejeitam-se as teses, como a
defendida por Breton (2013, p. 40), que entendem o corpo apenas como
uma realidade culturalmente construida. A analise do problema vai além
e envolve a propria constituicdo dos seres corporais pelas tecnologias de
poder.

Nesse sentido, Foucault (2015, p. 150) esclarece que, a partir do
século XVIII, o poder politico assumiu a tarefa de gerir a vida em dois
polos de desenvolvimento interligados. O primeiro, centrou-se na dis-
ciplina do corpo como maquina, no seu adestramento, na ampliagdo de
suas aptiddes, na extorsdo de suas forgas, no crescimento paralelo de sua
utilidade e docilidade (andatomo-politica). O segundo, centrou-se em pro-
cessos reguladores da populagdo, como, os nascimentos ¢ a mortalidade,
o nivel de saude, a expectativa de vida etc. (biopolitica).

Essa espécie de poder, denominada por Foucault de biopoder, cons-
tituira a grande tecnologia do poder no século XIX. Nas palavras do au-
tor: “Deveriamos falar de biopolitica para designar o que faz com que
a vida e seus mecanismos entrem no dominio dos calculos explicitos, e
faz do poder-saber um agente de transformacdo da vida humana” (FOU-
CAULT, 2015, p. 154).

Dentro dessas relagdes de poder, o dispositivo da sexualidade sera
dos mais importantes focos da disputa politica, pois nele se encontra a
articulagdo entre os dois eixos ao longo dos quais se desenvolveu toda
a tecnologia politica da vida. De um lado, faz parte das disciplinas do
corpo (adestramento, intensificagdo ajustamento das energias); do outro,
a sexualidade, o sexo materializado, os efeitos de género e as praticas se-
xuais, pertencem a regulacao das populagdes, por todos os efeitos globais
que induzem.

Para essa finalidade, construiu-se sobre o sexo um imenso aparelho
para produzir a verdade sobre ele, uma ciéncia sexual. Em outras pala-
vras, Foucault (2015, p. 63) adverte que:
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[...] o importante é que o sexo ndo tenha sido somente objeto
de sensagdo e de prazer, de lei ou de interdi¢do, mas também
de verdade e falsidade, que a verdade do sexo tenha se tor-
nado coisa essencial, ttil ou perigosa, preciosa ou temida;
em suma, que o sexo tenha sido constituido em objeto de
verdade.

Essa verdade do sexo, conforme denomina ironicamente Foucault,
¢ identificada nos estudos de Judith Butler (2015, p. 44) pelas praticas
reguladoras que geram identidades coerentes por via de uma matriz de
normas representativas da heterossexualiza¢ao que se impde por meio do
dispositivo da heteronormatividade'® que, por sua vez, segue uma logica
falocéntrica, na qual o homem ¢ o sujeito e a mulher o outro. A heteros-
sexualidade imposta pelo regime da heteronormatividade, em sua logica
falocéntrica, opera com o objetivo de circunscrever e contornar os corpos,
materializando o sexo e estabilizando os efeitos de género.

Nesses termos, na proxima segdo, importa compreender de que
modo ocorre a construgdo do sexo e do género na nossa sociedade para,
desse modo, entender a logica das relagdes de género e a real origem da
opressdo das mulheres no nosso contexto socio-historico.

3.0 CORPO SEXUADO E AS RELACOES DE GENERO

Com base nas consideragdes tedricas expostas, podemos desenvol-
ver a ideia de que as relagdes de poder incidem sobre o corpo para nor-
malizar as relagdes de género e a sexualidade, bem como para materializar
o sexo. Consoante vimos na se¢ao anterior com base na teoria foucaultia-
na, a categoria sexualidade trata-se de um dispositivo do poder sobre os
comportamentos e relacdes do prazer e desejo socialmente construidos e
historicamente modelados.

E relevante ressaltar que, embora as relacdes de género nio fossem
objeto de investigacdo de Foucault, a desconstru¢do da sexualidade rea-
lizada pelo autor permite, igualmente, desconstruir o processo de cons-
tituicdo do género e do sexo na nossa sociedade, ndo necessariamente
como uma propriedade natural dos seres corporais, mas como o conjunto
de efeitos performativos de acordo com a légica de poder vigente em um
determinado contexto histdrico. Dentro desse raciocinio, consideramos
que as relagdes de poder incidem sobre o corpo para constituir ndo ape-
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nas a sexualidade segundo a ldgica heterossexual, mas, igualmente, para
estabelecer o género (masculino e feminino) e, ainda, para materializar o
sexo (macho e fémea) segundo a logica falocéntrica.

Dessa forma, podemos afirmar que o sexo e o género sao construi-
dos por meio de relagdes de poder, especificamente, as relagdes normati-
vas que, nao apenas regulam, mas produzem os diversos seres corporais,
o que demonstra a dimensio constitutiva e compulsdria dessas normas
(heteronormatividade). Longe de ser a expressdo unica da vontade do su-
jeito, as categorias em andlise sdo performativamente formadas, ou seja,
sdo compulsoriamente constituidas a partir de um processo complexo de
reiteracdo de normas que mascaram o conteiido opressor da heterosse-
xualizagao e da logica falocéntrica. A repetigdo dessas normas regulado-
ras e constitutivas é definida na teoria de Judith Butler (2002, p. 34) como
performatividade.

Diante dessa compreensdo defendida por Butler (2002, p. 34), a per-
formatividade refere-se ao processo complexo da constituicao ndo apenas
do género, mas também do sexo, por meio da internalizagdo de normas
impositivas da heterossexualidade e da logica falocéntrica, que se mate-
rializam no corpo como sexo e que criam um efeito (ficticio) de género
real e estavel, marcando a posi¢ao e fungdo dos sujeitos na estrutura so-
cial. Essas normas estabelecem os limites do que sera considerada uma
formagao inteligivel do sujeito dentro de determinado contexto histérico.

Esses critérios normativos, conforme ressalta Butler (2002, p. 93),
ndo devem ser entendidos meramente como imposigoes epistemoldgicas
sobre 0s corpos, mas como os ideais regulatdrios sociais especificos me-
diante os quais se formam, modelam e configuram os corpos. Trata-se,
portanto, de um esquema corporal que ndo se limita a uma mera impo-
si¢ao sobre os corpos ja formados, mas ¢ uma parte da propria formacao
dos corpos.

Essa compreensao rejeita a distingdo entre sexo e género a partir de
uma interpretagao cultural do aspecto bioldgico (diferenca sexual), haja
vista que o proprio sexo é igualmente tomado como constructo social,
portanto, constituido no 4mbito das relagoes de poder. Assim, na nossa
realidade social, o sexo representa um ideal regulatério para materializar
a diferenca sexual, enquanto o género é o efeito desses vetores de poder
nas identificagdes culturalmente inteligiveis. Ressalte-se, contudo, que es-
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sas defini¢oes desvelam o que o sexo e o género sdo na nossa sociedade, ou
seja, o seu carater performativo, e nao o que deveriam ser de acordo com
uma perspectiva emancipadora.

Verifica-se, portanto, que o sexo e o género nao estdo presos a deter-
minagoes bioldgicas ou meramente culturais, mas sdo performativamen-
te construidos conforme o ideal hegemdnico da heterossexualidade e do
falocentrismo, mascarando relacdes de poder. Dentro dessa perspectiva,
o0 sexo representa um ideal regulatério, ndo apenas uma condi¢ao estati-
ca dos seres corporais. O sexo funciona como norma reguladora e como
parte do processo que produz os corpos que governa, ou seja, essa forga
reguladora manifesta-se como uma espécie de poder produtivo (demar-
car, diferenciar) dos corpos que controla.

Para a determinac¢io do sexo na nossa sociedade, Judith Butler
(2002, p. 149) explica que existem posi¢oes sexuadas (representadas pelo
binarismo macho/fémea) que persistem dentro de um ambito simbolico
anteriores a apropriacdo pelos individuos de tais posi¢des e que ndo po-
dem ser reduzidas ao momento no qual o simbdlico sujeita e subjetiva
os corpos individuais de acordo com o sexo. Portanto, o sexo ¢ aquilo
que marca o corpo, fixando antecipadamente qual posicao simbdlica o
marcara. Marcado o corpo, é como se lhe atribuisse retroativamente uma
posicdo sexual de acordo com as posi¢oes pré-existentes. Essa marca e es-
sas posi¢des constituem a condi¢ao simbolica necessaria para que o corpo
possa significar.

Nao se nega com isso a existéncia de aspectos bioldgicos na consti-
tui¢do do sexo e do género, contudo, a questao principal ndo é como os
dados bioldgicos significam os corpos, mas como os dados bioldgicos sao
interpretados e significados como diferenca sexual pelas relagoes de po-
der para constituir os seres corporais.

A regulacao da sexualidade que estabelece essa articulagao das for-
mas sugere que a diferenca sexual atua na propria formagdo da matéria,
como espaco de inscricdo e como a condi¢do que sustenta as posi¢oes
opostas de masculino e feminino. Trata-se, portanto, de uma materialida-
de compulsoéria, onde o feminino e o masculino representam uma relagao
binaria.

Verifica-se, assim, que as fronteiras do corpo sdo a experiéncia vivida
de diferenciac¢do e exclusio (homem, mulher, classe, raca, heterossexua-
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lidade etc.) e, conforme ressalta Butler (2002, p. 106), essa diferenciacao
nunca ¢ imparcial a respeito da questao da diferenca de género ou a matriz
heterossexual. Ou seja, todos esses fatores sdo engendrados pelas relagoes
de poder para a heteronormatividade e seus efeitos nas relagdes de género.

Portanto, naturalizar o conceito de género e, consequentemente, o
papel social da mulher, é um elemento significativo da dominagao e ex-
ploracao exercida pelos homens de acordo com as relacdes de poder em
dado contexto sécio-histdrico. E importante ressaltar que essas estratégias
de poder que engendram as relagdes de género nao implicam aniquilar a
figura dominada, mas em constituir o sujeito dominado de tal forma que
reproduza sua dominagao.

A afirmagao recorrente de que as relagdes opressoras de género de-
correm das regras comuns quanto ao papel do homem e da mulher nas
diversas formagdes humanas, construidas, portanto, a partir da diferenga
sexual é, a nosso ver, por demais simplista, passando por alto da complexi-
dade do processo que envolve a construgdo do sexo e do género. A matéria
aqui debatida esta, na realidade, diretamente relacionada as relagoes de
poder que regulam e constituem os sujeitos.

A esse respeito a teoria butleriana esclarece que o sexo é materia-
lizado no corpo e o género constituido a partir do simbdlico que o falo
representa. Em outras palavras, o falo estabelece as condi¢oes de signi-
ficagao dos corpos as posi¢oes sexuais. Ndo representa apenas o 6rgao
sexual masculino, mas é também a transfiguracao imaginaria dessa parte
em uma fungdo centralizadora e totalizadora do corpo, ou seja, é o que
controla as significagdes do discurso a partir da figura masculina e da po-
si¢ao heterossexual, portanto, conforme uma légica binaria.

Sobre o tema, Judith Butler (2002, p. 126) explica que é justamente
por ser o elemento centralizador e totalizador da unidade do corpo, con-
forme a heteronormatividade, que o homem ¢ o sujeito na nossa socieda-
de, pois tém o falo, e a mulher vive um sentimento de castragdo, pois ndo
tem o falo, mas o assume como elemento de integragdo corporal, sendo,
portanto o Outro nas relagdes sociais. O carater morfologicamente distin-
to do feminino depende de sua purificagao de toda masculinidade e essa
fronteira e distin¢ao corporal se institui a servigo das leis de uma simboli-
ca heterossexual e falocéntrica.

Nessa estrutura o corpo da mulher ja nao lhe pertence, mas se torna
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objeto do sujeito da relagdo de género (o homem) mediante a dominagao
da atividade reprodutiva da mulher, da submissdo de sua sexualidade ao
desejo daquele e da fixagdo do seu papel social de acordo com sua ativi-
dade reprodutiva e de cuidados domésticos (divisdo sexual do trabalho).
Compreendida a subordinagao das mulheres nas relagdes de género a
partir da prépria logica falocéntrica e heterossexual que constitui os seres
corporais, importa desvelar de que modo essa ldgica opressiva ¢ reificada
por meio do Direito, a exemplo da tipificagdo da importunacgdo sexual.

4. CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL: REIFICACAO DA
VIOLENCIA DE GENERO NA UTILIZACAO MERAMENTE SIMBO-
LICA DO DIREITO PENAL

Em setembro de 2018 foi publicada a Lei 13.718/2018, que promo-
veu algumas alteragdes no Codigo Penal quanto a normatizagao dos cri-
mes contra a liberdade sexual. Entre essas alteracoes, destaca-se a nova
tipificagdo do delito de importunacio sexual (art. 215-A) e a expressa re-
vogagao do artigo 61 do Decreto-Lei 3.688/1941 (Lei de Contravengdes
Penais), que punia a chamada importunagio ofensiva ao pudor.

Convém ressaltar que a referida lei resulta da influéncia de clamor
publico e consequente pressao midiatica, no sentido de dar imediata res-
posta a uma lacuna de efetiva ou mais severa punibilidade aos casos de
molestamento sexual, que ndo se enquadram nos crimes de estupro (art.
213, CP), estupro de vulneravel (art. 217-A, CP) ou mesmo violagao se-
xual mediante fraude (art. 215, CP).

O caso que motivou essa pressao direcionada a atividade legislativa
ocorreu em agosto do ano anterior (2017), quanto um homem foi detido
apos se masturbar e ejacular em uma mulher, no transporte publico na
cidade de Sdo Paulo. As manchetes de varios veiculos de comunicagdo
noticiaram o caso, tratando-o, por vezes, erroneamente como assédio se-
xual, que estd tipificado apenas no artigo 216-A do Cddigo Penal, em
outras ocasides, como estupro (art. 213, CP) ou abuso sexual.

O caso ganhou ainda maior repercussdo quando o juiz responsavel
por avaliar sua prisdo em flagrante, durante a realizacdo de audiéncia de
custddia, decidiu por coloca-lo em liberdade, por entender que estavam
ausentes os requisitos legais justificantes da decretacdo de prisao preven-
tiva. Ademais, na mencionada decisdo, o magistrado apontou incorregao
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na tipifica¢do inicial da conduta praticada pelo individuo — tida como
estupro (art. 213, CP) —, entendendo que o comportamento, na realidade,
amoldava-se mais corretamente a contravengdo penal prevista no arti-
g0 61 do Decreto-Lei 3.688/1941 (Importunacdo ofensiva ao pudor), por
inexistir, na sua visdo, o constrangimento decorrente de violéncia fisica
ou grave ameaga para a pratica de ato libidinoso, elementos normativos
integrantes da tipicidade objetiva do delito de estupro.

Verifica-se que o molestamento ou abuso sexual de mulheres em
espagos publicos ou privados ¢ diretamente ligado a subordinagdo da
mulher nas relagdes de género, como referido anteriormente, a partir da
logica falocéntrica e heterossexual.

A intervencdo e manifestacdo do Direito Penal nessa esfera ocor-
re de forma simbolica e imediatista, com o fim de prestar qualquer sa-
tisfacdo diante de casos considerados mais graves ou extremos, assim
considerados porque ndo violam apenas a liberdade sexual da mulher,
mas também o estado constante de indiferenca quanto aos atos de moles-
tamento e abuso cotidianos. Por ser mais visivel, a agressdo de natureza
sexual mais agressiva ndo pode ser ignorada.

Na comunidade juridica, verificou-se maior preocupagdo com a cor-
reta adequacao tipica do que com as razdes subjacentes ao molestamento
sexual de mulheres em si, praticado diariamente em transportes publicos,
casas noturnas, ambientes laborais etc.

Diante da impossibilidade enquadrar esse tipo de conduta nos ti-
pos penais mais graves (estupro, estupro de vulneravel, violagao sexual
mediante fraude, ja mencionados), devido a auséncia dos elementos de
tipicidade objetiva exigidos para cada um deles, resta reconhecer a insu-
ficiéncia da legislagdo vigente para puni-la mais severamente, com penas
proporcionais a gravidade do injusto!’.

Impulsionam-se, a partir disso, ideias acerca da necessidade de uma
nova incrimina¢ao, a fim de situar a puni¢do ao molestamento sexual em
um nivel intermedidrio, com penas mais altas do que a mera contraven-
¢do ou o delito de ato obsceno (art. 233, CP), porém, menos severas do
que aquelas previstas para o crime de estupro (art. 213, CP) e estupro de
vulneravel (art. 217-A, CP).

No entanto, duas questdes devem ser analisadas criticamente no que
tange a essa nova incriminagdo: o esgotamento da fungdo simbdlica do
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Direito Penal e a propria técnica legislativa utilizada para a elaboragao do
tipo penal descrito no artigo 215-A do Codigo Penal.

Diez Ripollés (2016) destaca a existéncia um modelo dindmico ou
operacional de producdo legislativa em matéria penal, que se divide em
fase pré-legislativa, legislativa e pos-legislativa, dentre as quais se con-
fere relevancia especial para a fase legislativa, na qual ocorre a tomada
de decisdo legal, ao passo que as demais fases sdo equivocadamente su-
bestimadas.'®

A fase pré-legislativa corresponde a um processo socioldgico com-
plexo, que se subdivide em cinco etapas. As suas primeiras etapas sao
processos espontaneos, ao passo que, nas trés etapas finais, ja se verifica a
progressiva institucionalizagdo.'” A primeira etapa ¢ a crenga em uma dis-
fungdo social, isto ¢, os agentes sociais®® devem apresentar dados sobre os
quais se assenta a necessidade de discutir uma disfungao social existente,
que necessita da intervengdo penal. Essa etapa se conclui com a crenca de
que determinada disfuncdo social existe e sua inclusdo na agenda temati-
ca social, que pode implicar a abertura do sistema juridico-penal para que
ele possa ser modificado e adaptado.

Com a inser¢ao da disfungdo como pauta ou tematica social, é ne-
cessario dissemina-la na sociedade de um modo generalizado, gerando
sua estabilizagdo cognitiva (ndo desaparece da agenda social) e o envol-
vimento emocional da populagdo (medo ante o delito), gerando o cha-
mado mal-estar social frente aquela disfungdo (DIEZ RIPOLLES, 2016,
p. 30). Posteriormente a estabilizagdo desse mal-estar social, é preciso
concretiza-lo mediante um processo comunicativo de troca de opinides
e impressodes que reitera sua visibilidade e confere a disfungdo social a
autonomia necessaria para que possa se tornar um problema social (DIEZ
RIPOLLES, 2016, p. 34) — formagcio da opinido ptblica, que ocorre pri-
mordialmente pelos meios de comunicagao.

Na sequéncia, um estado de opinido deve sair da generalidade e se
transformar em um programa de acdo, que se volta de modo especifico a
apresentar propostas que visam a solucao do problema social colocado.
Essas propostas so ativam a etapa subsequente, que ¢ sua conversao em
projetos de lei se tiverem respeitabilidade social e esta, por sua vez, €
uma qualidade teoricamente garantida porque os programas de acdo sdo
desenvolvidos por grupos de pressao especializados, que t€ém o desejo de
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resolver o problema social consoante seus interesses (DIEZ RIPOLLES,
2016, p. 38). Isto ¢, para que um problema social integre um projeto de
lei, esses grupos especializados devem ter representatividade no Poder
Legislativo.

A partir dai, inicia-se a fase legislativa propriamente dita, completa-
mente institucionalizada, na qual a existéncia do problema social, por si
s0, ndo ¢ suficiente para que seja colocado em marcha o processo legisla-
tivo que culmina na publicacdo de uma nova lei penal.

Configuram elementos essenciais na fase legislativa: as relagdes en-
tre o governo e o Parlamento e, especificamente quanto a tomada de de-
cisao legislativa penal na América Latina, a interferéncia dos grupos de
pressdo nas forcas politicas, refor¢ada por um certo populismo penal que
atua cada vez mais “em fungdo dos sentimentos de inseguranca, e nao da
realidade criminal a ser prevenida” (DIEZ RIPOLLES, 2016, p. 250-251).

Tendo em vista essa dinamica legislativa, o que se verifica no caso da
tipificagdo penal do delito de importunagédo sexual, é a atuagdo preponde-
rante dos grupos de pressdo especializados em violéncia de género, par-
tindo-se de um caso de grande repercussao nacional para sua proje¢ao en-
quanto problema social: a objetifica¢ao do corpo feminino que se expressa
ndo s6 por meio de comportamentos vilipendiosos nao mais toleraveis.

Nesse sentido, cada vez que se constata a atuagdo imediata do legis-
lador penal para dar uma resposta a casos que tiveram proje¢ao midia-
tica além das paginas especificamente policiais, atingindo as manchetes
principais e as redes sociais, questiona-se a produc¢do do chamado Direito
Penal meramente simbdlico.

A critica da utilizagdo meramente simbdlica do Direito Penal e da
sang¢do penal, trata de uma fungao que o Direito Penal efetivamente de-
sempenha, mas ndo pode ser a tinica, nem mesmo a principal. Todavia, é
apressada a critica que se faz aos seus efeitos simbdlicos, genericamente
apontados como incompativeis com os efeitos instrumentais da pena, que,
por sua vez, estao vinculados a finalidade de protegdo de bens juridicos.

A funcédo simbdlica do Direito Penal corresponde ao papel desem-
penhado pelo Estado de “prestacdo de contas” a populagdo nas atividades
legislativa ou mesmo operacional dirigidas ao combate da criminalidade.

Dessa forma, ao elaborar qualquer lei penal mais rigida (crimina-
lizando novas condutas, aumentando penas, etc.), o Estado responde a
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uma demanda da populacgéo por providéncias, solugdes referentes a certa
disfun¢ao social ainda ndo incriminada ou a determinados crimes ja tipi-
ficados que, em determinado momento, ficam em evidéncia por diversas
razdes, como, por exemplo, a criacdo de novos métodos de execucio (clo-
nagem de cartdes, furtos a caixas eletronicos com empregos de explosivos,
etc.), o aumento consideravel da pratica de alguns crimes especificos (ex.
feminicidio), ou a ocorréncia de algum fato de comogao nacional.

Nesse sentido, afirma-se que os efeitos simbdlicos da pena estariam
ligados a uma finalidade de transmitir para a sociedade determinadas
mensagens ou conteudos valorativos, e sua capacidade de influéncia esta-
ria confinada as mentes ou consciéncias em que se produzem as emogoes
ou representagdes mentais (DIEZ RIPOLLES, 2002).

Todavia, quando se descreve o carater simbolico do Direito Penal e
suas sangoes, nao se discute apenas a 6bvia constatagao de que as leis em
geral, especialmente as leis penais, estdo ligadas, de uma ou outra forma
a efeitos simbdlicos (HASSEMER, 1991). Trata-se, na verdade, de utilizar
esse termo — simbdlico — para designar algo que intervém apenas aparen-
temente e ndo de forma real ou efetiva.

Em outras palavras, a critica das leis penais simbdlicas parte da cons-
tatagdo de que o sistema penal nao pode efetivamente realizar qualquer
coisa, sendo fungdes simbdlicas relativamente aos problemas que propoe
solucionar (SAGUINE, 1992), como, por exemplo, a declaracio de certos
valores (por exemplo, a proibi¢do do aborto, que tem por fim externar o
valor segundo o qual a mulher deve cumprir a fungao de garantir a pro-
criacdo e descendéncia); ou, ainda, as leis penais que funcionam como
substitutivos de outras providéncias necessarias, a fim de tranquilizar o
medo e os protestos populares (exemplo: leis antiterrorismo) (HASSE-
MER, 1991).

Nao € o objetivo deste trabalho discutir a extensao da func¢ao sim-
bélica dentro do sistema penal, isto é, se este poderia ou néo ser legitima-
do em razédo das dificuldades que enfrenta para cumprir efetivamente as
fung¢oes ou finalidades a que se propde, contrapostas ao custo social que
advém de seu funcionamento.

O delito de importunac¢ao sexual (artigo 215-A do Cddigo Penal)
deve ser analisado, para além de seus limites seméanticos ou dos proble-
mas de tipicidade formal que apresenta em razdo de ma-técnica legislativa
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empregada. Esses defeitos devem ser considerados para que se evidencie
a desprotegdo genérica da liberdade sexual, uma vez que, embora possa
ocorrer um aumento imediato da persecu¢ao de condutas que possam
caracterizar a importunacio sexual, devido as dificuldades de tipificagdo
e o inexistente efeito pedagdgico das consequéncias juridicas aplicaveis ao
agente agressor, as ocorréncias passam a ser menos frequentes, devido ao
desestimulo que promove uma lei ineficaz, meramente simbdlica.

Assim, sao trés pontos que devem ser analisados conjuntamente: o
problema na tipificagdo legal do delito de importunagao sexual; a inviabi-
lidade de se produzir um efeito pedagdgico das provaveis san¢des penais
aplicaveis ao fato; o efeito meramente simbdlico da nova lei e a reificacdo
da violéncia de género.

O artigo 215-A incrimina o ato de “praticar contra alguém e sem a
sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia
ou a de terceiro” ao qual se imputa a pena de reclusao de um a cinco anos,
se 0 ato ndo constitui crime mais grave.

O primeiro problema relacionado a técnica do tipo penal diz respei-
to ao conceito de ato libidinoso. Esse elemento normativo deve ser inter-
pretado em conjunto com o preceito secundario da norma, que estabelece
uma clausula de subsidiariedade expressa — “se 0 ato nao constitui crime
mais grave”. Isso significa que o ato libidinoso caracterizador do crime de
importunagdo sexual, praticado sem o consentimento da vitima, ¢ aquele
que ndo configura um delito mais grave — no caso, o crime de estupro,
estupro (art. 213, CP) estupro de vulneravel (art. 217-A, CP), ou mesmo a
viola¢do sexual mediante fraude (art. 215, CP), que é apenado mais seve-
ramente. Além disso, é necessario que seja praticado algum ato libidinoso
contra a vitima, sem o seu consentimento.

Tradicionalmente, o ato libidinoso ¢ conceituado como ato diverso
da conjuncéo carnal, que visa a satisfacao da concupiscéncia (propria ou
alheia), que viola a liberdade sexual da vitima e, por isso, nos crimes de
estupro ¢ equiparavel a conjungédo carnal (PRADO, 2019).

No entanto, com a utilizagdo desse termo para definir o crime de
importunacédo sexual, o legislador cria uma nova espécie de ato libidinoso,
porque o ato comparavel a conjun¢ao carnal, se praticado com violéncia
ou grave ameagca, caracterizara o estupro; se praticado com pessoa vulne-
ravel, caracterizara o estupro de vulneravel; se praticado mediante fraude,
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ocorrera a violacdo sexual mediante fraude.

Tal ato libidinoso nao esta claramente definida e sua aplicagdo ficara
a critério de discricionariedade judicial. Assim, indaga-se: pode ser um
ato de contato fisico, virtual ou verbal? A imprecisdo na defini¢ao da nor-
ma incriminadora viola o principio da legalidade dos delitos e das penas,
na vertente da determinagéo, segundo o qual as leis dever ser claras e pre-
cisas (PRADOQ, 2019).

Para justificar a intervenc¢do do Direito Penal, que é a ultima ratio
legis e observar o principio da exclusiva prote¢ao de bens juridicos, con-
siderando que o objetivo ¢ tutelar a liberdade sexual da vitima, por ato
libidinoso, nesse caso, deve-se entender a medida de satisfacdo da con-
cupiscéncia do agente ou de terceiros, mas que viole a liberdade sexual
da vitima, ou seja, deve existir um ato fisico praticado diretamente pelo
agente ou pela propria vitima, contra si mesma, como ocorre em situagoes
de violacdo sexual no meio virtual.

A agressdo verbal - xingamentos, frases inoportunas - realizada
em publico ou ndo, que antes era prevista como a contravencao penal de
importunacdo ofensiva ao pudor (artigo 61 do Decreto-Lei 3.688/1941),
atualmente encontra-se sem qualquer consequéncia juridico-penal, uma
vez que ela nao se amolda ao ato libidinoso capaz de lesionar a liberdade
sexual da vitima. Trata-se de um erro crasso do legislador pois, com a in-
tencao de fazer com que a contravengdo revogada estivesse no dmbito de
incriminagao do novo delito de importunacédo sexual, utilizou os elemen-
tos normativos que precisamente afastam essa possibilidade: ato libidinoso
contra a vitima.

Dessa maneira, além das dificuldades de se diferenciar com precisao
o ato libidinoso caracterizador do estupro e o ato libidinoso da importu-
nac¢ao sexual, as perturbacdes verbais ofensivas ao pudor da vitima serdo
puniveis apenas se caracterizarem xingamentos, hipdtese em que configu-
rado estara o delito de injuria (art. 140, CP).

Além do problema da tipificagdo penal, é preciso chamar atencdo
para uma questao que, na verdade, ultrapassa a esfera legislativa: a apli-
cacdo e execucdo da sancdo penal.

A pena prevista para o crime constante do artigo 215-A do Codigo
Penal ¢ a reclusdo de um a cinco anos. Com base na pena minima prevista
para o delito, aplica-se o disposto no artigo 89 da Lei 9.099/1995 — a sus-
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pensio condicional do processo, com imposi¢do de medidas restritivas.?!

A importunagdo sexual contra o género feminino ndo tera o processo
suspenso se o crime for perpetrado em uma das condigdes previstas no
artigo 5° da Lei 11.340/2016%, pois o artigo 89 da Lei 9.099/1995, que
prevé a suspensdo condicional do processo, nao se aplica a violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher (art. 41, Lei 11.340/2016). Contudo,
fora desses casos especificos de violéncia doméstica, ¢ cabivel a suspen-
sdo condicional do processo.

Nao se pretende defender aqui que o agressor seja apenado com
privagdo de liberdade em regime fechado, mas é necessario questionar
a eficacia das medidas alternativas penais, como no caso da suspensao
condicional do processo, € as penas cumpridas em regimes penais menos
severos (aberto e semiaberto).

No caso de violéncia doméstica contra a mulher, mesmo que nao
seja possivel a aplicagdo da suspensdo do processo, o cumprimento de
sua pena se dard mais provavelmente em regime aberto (condenado até
quatro anos, se ndo for reincidente)® ou, raramente, em regime semia-
berto (condenado até quatro anos, se for reincidente; ou o réu primario,
condenado a mais de quatro anos e até oito anos®, o que dificilmente
ocorrera, salvo se houver concurso material de crimes, situagdo em que
as penas devem ser somadas — art. 69 do Codigo Penal).

Ha muito tempo se apontam para os efeitos nefastos da privacao de
liberdade. Desde que a prisdo foi consolidada como espécie principal de
sancdo penal, sua eficacia questionada (DAVIS, 2018, p. 9), sobretudo
devido a institucionalizacao e “desindividualiza¢ao” que promove.

As medidas restritivas de direitos, impostas como cumprimento de
pena?® ou como medidas cumuladas a suspensdo condicional do processo,
devem ser priorizadas em eventual condenagdo porque se mostram con-
venientes aos casos de importunagdo sexual, desde que tenham natureza
pedagobgica.

Entretanto, ndo ¢ qualquer medida restritiva, aplicada de forma au-
tomatica e descontextualizada, conforme um padrao de sentencas “enfor-
madas”, que ¢ capaz de cumprir de modo eficaz as finalidades de repro-
vacdo e prevencao ao delito.

A individualizacdo da pena, que é um principio constitucional ex-
presso (art. 5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal de 1988), deve ser
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integral e efetivamente observado, ndo para dar uma resposta imediata ao
crime, mas para que o Direito Penal seja um mecanismo de transformagao
da realidade, embora seja esta uma inteng@o paradoxal a propria origem
do sistema punitivo atual.

Dessa maneira, devem ser priorizadas as medidas restritivas volta-
das ao ajuste de comportamento do agente agressor.

Nao ha que se falar em ressocializagdo ou reintegracao social, quan-
do a pessoa que pratica atos de importunag@o sexual ndo ¢ marginalizado.
Ocorre, todavia, que a pratica da importunagdo sexual contra a mulher é
um componente de uma escala progressiva de violéncia sexual, em uma
sociedade estruturada a partir da logica falocéntrica na qual, como se viu
anteriormente, o corpo da mulher ndo lhe pertence.

Por fim, o terceiro ponto a ser analisado quanto a incriminagdo da
importunagdo sexual no Brasil, feita pela inser¢do do artigo 215-A no
Codigo Penal, é a relacdo entre o efeito meramente simbolico da Lei
13.718/2018, responsavel pela referida alteracdo no Coédigo Penal e a rei-
ficagdo da violéncia de género.

Nota-se que a nova incriminagdo ndo se preocupa em proteger de
forma eficiente a liberdade sexual individual, devido a péssima técnica
legislativa utilizada na tipificagdo, tampouco busca encontrar solucdes
para o problema social subjacente, ao menos por meio da previsdo de
medidas restritivas de carater pedagdgico, capazes de interromper uma
cadeia progressiva de violéncia sexual.

Portanto, ¢ possivel afirmar que a referida lei penal tem carater
meramente simbolico, isto €, visa apenas prestar uma satisfagdo social
imediata, demonstrando que o Estado estd preocupado em resolver um
problema social identificado.

Nesse sentido, tal incriminacdo serve como instrumento de reifica-
cdo da violéncia de género porque, ao invés de discutir e combater suas
origens, oferece uma solucdo imediatista voltada a punigdo que, apesar de
ineficaz, satisfaz o anseio social por maior ingeréncia punitiva.

Tal anseio social, por sua vez, de um modo geral, ndo se dirige a eli-
minar atos de importunagdo sexual, especialmente quanto estes sdo prati-
cados contra a mulher, porque eles fazem parte de uma cultura na qual se
aceita que o corpo da mulher seja um objeto pertencente a outro sujeito.

A restauragdo do status de indiferenca, anteriormente abalado pela
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alta visibilidade dada a um ato ofensivo de repercussao nacional, ¢ a ver-
dadeira finalidade dessa intervencao punitiva, gerando a sensagdo de que
esse novo delito, com puni¢do “mais severa”, impedira, por si sO, que
atos dessa natureza voltem a ocorrer para serem testemunhados. Dessa
maneira, aparentemente, revolve-se o incomodo de comportamentos se-
xualmente inoportunos e, assim, o real problema da violéncia de género
ndo precisa mais ser debatido.

5. CONCLUSAO

A anadlise realizada permite concluir que normatizagdo néao ¢ sufi-
ciente e eficiente para a eliminagdo da violéncia de género. Se por um
lado, reconhecemos a importancia das normas juridicas que disciplinam
a violéncia contra a mulher, por outro lado, é importante evidenciar que a
normatiza¢ao tem servido ao proposito de consolidar a l6gica falocéntrica
e heteronormativa das relagdes de género.

As mudangas nas relagoes de género, capazes de romper com os regi-
mes de verdade opressores, requerem a desreificacdo da performatividade
e a ressignificagdo das categorias de género e sexo. A tarefa é justamente
formular uma critica as categorias de identidade opressoras que as estru-
turas juridicas contemporaneas engendram, naturalizam e imobilizam.

O Direito Penal, que tem por finalidade precipua a tutela de bens
juridicos, utilizado de maneira simbolica e irrefletida na constru¢ao do
tipo penal de importunac¢ao sexual e a respectiva pena, reifica a violéncia
de género e deixa desprotegida a liberdade sexual da mulher.

O tipo penal previsto no artigo 215-A apresenta uma série de incon-
gruéncias que dificultam sua aplicagdo pratica.

O ato libidinoso, praticado sem anuéncia da vitima, ndo pode ser
realizado mediante violéncia fisica, ameaca grave, qualquer meio que re-
duza a capacidade de resisténcia da vitima ou fraude, uma vez que essas
formas de execugdo perfazem crimes mais graves: estupro, estupro de vul-
neravel e violacdo sexual mediante fraude.

Tradicionalmente conceituado como ato diverso da conjungéo car-
nal, que visa a satisfacdo da concupiscéncia, o ato libidinoso passa a ser
compreendido com a conduta fisica ou virtual, excluida a possibilidade de
adequagdo tipica em razdo de agressdes verbais.

A pena privativa de liberdade cominada (um a cinco anos), que ad-
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mite a suspensdo condicional do processo, salvo se o crime é praticado
com violéncia doméstica contra a mulher, demonstra também que o legis-
lador nao tem a inten¢ao de punir com mais eficacia ou mais severamente
as condutas de abuso sexual, tampouco solucionar os problemas dos quais
advém essas condutas abusivas.

Ao utilizar o Direito Penal para prestar rapida satisfacdo ao clamor
publico imediato, decorrente de um caso de repercussao nacional, o legis-
lador trata a violéncia sexual como um problema a ser resolvido mediante
a cominac¢ao simbdlica da pena de prisao.

Dessa forma, a violéncia de género passa a ser tratada como mais um
dos diversos problemas sociais cuja solu¢do esta na ampliagdo da inter-
vengao punitiva estatal. Por meio da incriminagdo imediata, é possivel re-
tornar ao estado de indiferenga quanto as diversas formas de abuso sexual
praticado contra a mulher cotidianamente.
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atualmente prevista na simula 269 do STJ: “E admissivel a adogdo do regime prisional
semiaberto aos reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favora-
veis as circunstincias judicias”.

25  Regra prevista no artigo 33, §2°, letra b.

26 O crime de importunagéo sexual é tio imprecisamente tipificado que gera duvidas
quanto a classificagao sobre ser um delito de violéncia ou grave ameaga a pessoa. Assim,
fica aberta questdo sobre a possibilidade de substituigdo por restritivas de direitos, ja que
o impedimento da substitui¢ao refere-se a crimes cometidos com violéncia (agressao
fisica) ou grave ameaga a pessoa, 0 que por si s6 afastaria a hipétese da importunagdo
sexual que, como se viu, difere-se do estupro (art. 213, CP), porque o ato libidinoso pra-
ticado sem o consentimento da vitima nao envolve violéncia fisica ou ameaga grave.
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