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Importunacao sexual (3 1841 StGB) e delitos praticados por grupos
(8 184 StGB)"

Sexual harassment ($ 1841 St6B) and Offenses from groups ($ 184 StGB)

Wolfgang Mitsch

Resumo: Leis mal redigidas prejudicam a reputagao da lei e do Estado de Direito; elas desacreditam o Legislativo
e forgam seus aplicadores a tomar decisdes baseadas em normas que, por serem tdo ruins, nao sao respeitadas.
Somente com a consciéncia pesada é que se pode acusar os destinatarios que as descumprem de falta de fidelidade
a norma e de obediéncia a lei. Os delitos dos §§ 184i e 184 do Cddigo Penal alemao (StGB) sao dois exemplos da
recente producao legislativa, que, como estdo, ndo deveriam ter visto a luz do dia. A seguir, a lista de deficiéncias que
j& pode ser encontrada em comentdrios ao StGB e outras publicagdes sera ampliada em vérios pontos.
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punibilidade; subsidiariedade.

Abstract: lll-written laws damage the reputation of the law and of the rule of law. They discredit the legislature and
force the practitioners of the law to make decisions based on laws that, because they are so poorly written, are not
met with respect. To accuse addressees of such laws, who transgress them, of a lack of adherence to the norm and
disobedience to the law is only possible with a bad conscience. Sections 184i and 184j of the German Criminal Code
(StGB) are two showpieces of recent legislative work which, as they are, should not to have seen the light of day. In
the following, the list of defects which can already be found in commentaries on the StGB and other publications is
extended by several points.
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Introducao

Os novos crimes sexuais ndo sao apenas politico-criminalmente contro-
versos; a forma técnico-legislativa e linguistica do texto vigente no StGB (Cédigo
Penal alemao) também levanta muitas dividas que nem de longe foram esclare-
cidas no debate até agora realizado. E compreensivel que a irritacio com o ato
impensado do legislador ndo estimule a disposicdo dos especialistas a realizar
s6lidos comentarios sobre as normas e, eventualmente, apresentar sugestoes de
melhoria'. Isso vale, sobretudo, quando — como em breve sera explicitado — as
correcdes necessarias tendem a ter um efeito de alargamento da punibilidade.
Sabe-se per se, contudo, que o direito penal vigente esta sujeito ao controle cien-
tifico, que cumpre a ciéncia essa tarefa de exame e, também, que se deve aceitar
como possivel consequéncia dessa andlise critica um indesejavel alargamento da
punibilidade. Somente sobre tais bases poderao ser feitas demandas concretas —
como a descriminalizacdo ou pelo menos um esclarecimento — aos legisladores
de Berlim. A seguir, serdo apresentados os pontos que entendo nevralgicos dos
§§ 184i StGB? e 184j StGB?, além de sugestdes para a compreensao do texto e sua
corregdo de lege ferenda.

1 RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, §184j, nm. 1: “A explicacdo desse dispositivo nao requer, portanto, qualquer
comentario, e sim uma parédia”.

2 Nota da Tradutora (NT): § 184i StGB. Importunacéo sexual: (1) Quem, de modo sexualmente determinado, tocar
fisicamente uma outra pessoa e, assim, importuna-la, é punido com pena privativa de liberdade de até dois anos ou
multa, a menos que o ato seja ameagado com pena mais grave em outras disposicoes dessa secao. (2) Em casos
especialmente graves, a pena privativa de liberdade é de trés meses a cinco anos. Em regra, ocorre um caso espe-
cialmente grave quando o ato é praticado por varias pessoas em conjunto. (3) O crime somente sera processado
em caso de representacdo, a menos que seja necessaria a intervencao de oficio dos 6rgaos de persecucgao penal em
razao do interesse publico.

3 NT: § 184j StGB. Delitos praticados por grupos. Quem fomenta um fato punivel envolvendo-se em um grupo de
pessoas que pressiona outra pessoa a cometer um fato punivel é punido com pena privativa de liberdade de até
dois anos ou multa quando um envolvido no grupo praticar um fato punivel nos termos dos §§ 177 ou 184i e esse
nao for ameacado com pena mais grave em outras disposicoes.
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1 Importunagao sexual, § 184i StGB+

1.1 Vitima

A importunacdo sexual precisa ser dirigida contra “outra pessoa”, que pode
ser do sexo masculino, feminino ou diverso. A lei ndo traca um limite etario;
deve-se questionar, porém, se o contato fisico com um recém-nascido, um bebé
de seis meses ou uma crianca de um ou trés anos de idade pode ser considera-
do uma importunacao sexual. Para o recém-nascido e a crianga de colo de seis
meses, a resposta é certamente negativa’, mas, no caso da crianga de trés anos,
a decisdao nao é assim tao facil. O que isso mostra: do lado da vitima, ha um evi-
dente limite minimo de idade, acima do qual se inicia 0 ambito da tipicidade, mas
ndo se extrai da lei e tampouco dos primeiros comentarios sobre o ainda novo
§ 184i do StGB onde é que esse limite se situa. Na caréncia de uma demarcagao
legal explicita, a tarefa que se apresenta €, em um primeiro momento, encontrar
o elemento do tipo penal do § 184i Abs. 1 StGB, cuja interpretacao torne visivel
o circulo de vitimas idoneas. O “modo sexualmente determinado”, que possi-
velmente s6 pode ser direcionado a pessoas que tém um grau minimo de matu-
ridade sexual, ja é bastante enigmatico; isso depende se esse elemento se baseia
em uma finalidade objetiva ou em uma intencionalidade subjetiva. De qualquer
modo, o elemento “importunado” apresenta exigéncias a vitima idonea do fato,
que podem ser descritas como a “capacidade passiva de importunacdo”, o que
sem ddvida ndo possui aquele que nem sabe o que é sexualidade®. Assim como
ndo se pode importunar com o barulho uma pessoa surda ou com o mau cheiro
alguém que perdeu seu olfato, tampouco é possivel importunar sexualmente al-
guém a quem falta a compreensao do carater importunador do contato fisico. Esse
ponto de vista é confirmado pela doutrina da ofensa, que nao esta muito longe
da importunagdo. Para o § 185 StGB, a opinido majoritaria constréi igualmente

4 NT: No Brasil, o tipo penal de importunacéao sexual foi incluido no Cédigo Penal por meio da Lei n® 13.178, de 24
de setembro de 2018. De acordo com o art. 215-A do Cddigo Penal brasileiro, constitui o crime de importunagao
sexual “praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia
ou a de terceiro”, conduta essa punida com pena de reclusao de um a cinco anos, caso o ato nao constitua crime
mais grave. Diferentemente da importunacéao sexual prevista no § 184i do StGB, o art. 215-A do Cédigo Penal bra-
sileiro nao exige o “tocar fisicamente” outra pessoa. Em todos os casos (sejam eles especialmente graves ou néo), o
crime de importunagao sexual é processado mediante acdo penal publica incondicionada (art. 225 do Cédigo Penal
brasileiro).

5 Sobre violacao sexual, ver WOLTERS/NOLTENIUS, SK-StGB, § 177, nm. 10.

6 EISELE, Schénke/Schrider-StGB, § 184i, nm. 8: “A importunacao requer, portanto, uma percepcao emocional ne-
gativa de certo peso relacionada a autodeterminacéo sexual — como um choque, susto, medo, nojo, repulsa, indig-
nacao, raiva ou violacao do sentimento de vergonha”.
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um horizonte de destinatarios e exige que o sentido ofensor da declaragdo tenha
sido compreendido’, enquanto os representantes da posi¢ao contraria salientam
a necessidade de protecdo penal da honra das pessoas com deficiéncia ou de
criangas pequenas®. O paralelo com o tema no contexto do § 184i StGB é 6bvio;
quem nao conhece nada de sexualidade ndo pode ser importunado sexualmente
e, nessa medida, ndo é protegido pelo direito penal. Mas é duvidoso se ha aqui,
realmente, uma necessidade de protecao penal.

1.2 Acao tipica

Sobre o elemento da agdo “tocado fisicamente”, pode-se ler em todas as
publicacdes — especialmente nos comentérios ao StGB — a observacao que se trata
de um delito de mao prépria®, mas ndo sao dadas justificativas para isso'. Nao
compreendo a tese de Monika Frommel no Nomos-Kommentar de que “se trata
de um delito de mao prépria, como aponta o Abs. 2 do § 184i”:'" do § 184 i Abs. 2
ndo consigo extrair qualquer indicacdo de que se esta diante de um delito de mao
propria. Esse tratamento do tema é estranho. A figura do delito de mao prépria
é tudo menos incontroversa e de forma alguma é algo totalmente esclarecido
quais delitos o sdo e quais ndo o sdo'>. Como exemplo Fischer, que afirma sem
justificativa que o tipo previsto no § 184i StGB é um delito de mao propria, refere
que “a legitimidade politico-criminal e o ambito de aplicacdo desses delitos sao
pormenorizadamente contestaveis”'*. Por isso, é de se esperar um pouco de argu-
mentagdo para a inser¢ao de alguma nova disposicao penal no grupo dos delitos
de mao proépria. Geralmente os tipos penais podem ser praticados na forma de
autoria mediata, sendo que a grande maioria dos crimes previstos na legislacao
penal em vigor ndo sdo delitos de mao proépria. O requisito de mao prépria é uma
excecdo, que requer uma fundamentacao', e o 6nus dessa fundamentacdo nao é
daquele que questiona essa restricao do tipo penal como delito de mao prépria’.

7 EISELE/SCHITTENHELM, Schénke/Schréder-StGB, § 185, nm. 16.
8 SCHRAMM, FS-Lenckner, p. 561.

9 VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184i, nm. 10; FISCHER, Strafgesetzbuch, § 184i, nm. 3; RENZIKOWSKI, MiKo-
-StGB, §184i, nm. 13; EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184i, nm. 11; NOLTENIUS, SK-StGB, § 184i, nm. 9.

10 HEGER, Strafgesetzbuch, § 184i, nm. 2, é circular: “Porque o préprio autor tem que tocar fisicamente o corpo da
vitima, [...]; trata-se de um crime de mao propria”.

11 FROMMEL, NK-StGB, § 184i, nm. 3.

12 HERZBERG, ZStW 82, p. 896; ROXIN, Strafrecht AT Il, § 25 nm. 288; WOHLERS, ZStR 1998, p. 95.

13  FISCHER, Strafgesetzbuch, § 13, nm. 42a.

14 SATZGER, Jura 33, p. 103.

15 GERHOLD/KUHNE, ZStW 124, p. 980.
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Acima de tudo, a alegacdo de que se trata de um crime de mao proépria deve ser
estabilizada com uma explicagao sobre o motivo pelo qual os casos que estao
fora do ambito de punibilidade ndo devem ser merecedores de pena. Em todo o
caso, da mais importante fonte de conhecimento juridico — a letra da lei — ndo se
obtém nenhum esclarecimento sobre o § 184i StGB; ndo se verifica da descricao
do fato uma limitagao do tipo a comportamentos de importunacao praticados de
mao propria e igualmente ndo se reconhece uma causa de restricdo teleologica-
mente fundada. Um exemplo pode ilustrar isso: de acordo com a opinido pre-
dominante, se alguém manda um inimputavel tocar fisicamente uma mulher, de
um modo que seria “sexualmente determinado” e “importunador” caso o préprio
mandante tivesse assim agido, uma punibilidade é excluida em razao da autoria
mediata. Desde que aplicado o § 26 StGB'¢, esse ndo é um resultado ruim. Isso
ndo funciona, contudo, quando a pessoa instigada ndo for ou ndo apenas nao for
inimputavel, como nao tiver dolo no que se refere a determinagao sexual ou ao
carater importunador. Na auséncia de um ato principal doloso, o instigador nao
pode ser punivel por incitacdo. Assim, de acordo com a doutrina majoritaria, o
homem de tras permanece impunivel. Questiona-se onde esta a distin¢ao rele-
vante para o merecimento de pena do toque corporal direto com componente
de importunacgdo sexual. O carater da importunagdo deve ser determinado da
perspectiva da vitima: a pessoa afetada deve se sentir importunada, e esse carater
ndo é menor no caso de importunagdo praticada em autoria mediata do que no
caso da importunagao por meio do toque direto. Em regra, a pessoa afetada nao
reconhecera se aquele que lhe toca com as maos ou qualquer outra parte do cor-
po esta agindo dolosamente ou ndo, com imputabilidade ou inimputabilidade.
Por isso, o resultado da importunacao nao pode depender de tais diferenciagoes;
o elemento “importunado” do tipo ndo exige mais do que a causa objetivamente
imputavel do resultado da importunagdo. Também o contato fisico nada mais é
do que tocar o corpo da vitima por meio de uma parte do corpo de outra pessoa,
ou seja, a causacgao do resultado. A alegacdo de que o corpo que toca o outro cor-
po s6 pode ser o da pessoa que é punivel pelo § 184i StGB nado pode ser derivada
da redagdo do tipo penal ou de qualquer outra fonte interpretativa relevante'” de
compreensao.

16 NT: § 26 StGB. Instigacéo. E punido como instigador da mesma forma que o autor aquele que dolosamente levar
outro a cometer um fato ilicito.

17  Eduvidoso se é possivel reconhecer as justificativas da lei como relevantes quando o assunto nao foi profundamente
refletido no processo legislativo que Ihe deu origem.
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Nenhuma linha clara no tratamento da tematica da autoria de mao prépria
é reconhecivel quando outros tipos penais relacionados sdo levados em conside-
racdo: atos exibicionistas, no sentido do § 183 StGB'¢, somente sdo possiveis por
mao proépria'’; ja o tipo penal de provocacao de escandalo publico por meio da
pratica publica de atos sexuais (§ 183a StGB), ao contrario, nao*-'. Ambas as vi-
sdes ndo sao incontroversas: objetivamente, ndo ha nenhuma razao que obrigue
a restricao do tipo penal. Tanto o § 183 StGB quanto o § 183a StGB descrevem
fatos cujo desvalor do resultado é a situacao criada pelo autor em que outras
pessoas precisam notar, contra a vontade delas, acdes exibicionistas ou outras
acgoes sexuais??. Nao é compreensivel, dessa forma, o motivo pelo qual deve ser
excluido aquele que usa como “ferramenta” quem executa o ato com as préprias
maos da imputagao desse desvalor do resultado, nos termos do § 25 Abs. 1 Alt.
2 StGB>.

A restricao que a opinido majoritaria impde ao Judiciario na aplicagao do
§ 184i do StGB invoca inevitavelmente problemas de delimitacao em relacdao ao
§ 177 (violagcao sexual). Que o elemento da acdo do § 177 Abs. 1 StGB nao exi-
ge a realizagdo do delito com as préprias maos, é evidente. Por essa razdo, nos
comentarios do § 177 StGB ou ndo ha manifestagdes sobre se tratar de um delito
de mao proépria ou ha a constatagdo expressa de que ndo se exige uma realizagao
do tipo com as proprias maos?.. Por fim, a “tolerancia a atos sexuais de terceiros”
é explicitamente abrangida. Isso corresponde exatamente ao nosso exemplo da
vitima que tem seu corpo tocado por alguém sem dolo ou por um inimputéavel e
que age por determinacdo do “homem de tras”. Casos na zona fronteirica entre
“importunacdo” e “violacao” se intensificam, por conseguinte, em uma dificil
decisdo entre punibilidade e impunibilidade quando o autor ndo toca ele mesmo
o corpo da vitima, mas manda que um terceiro o faga. Esse 6nus do processo é
desnecessario: visto que a diferenca entre a violagdo e a importunacao sexual nao

18 NT: § 183 StGB. Atos exibicionistas. (1) Um homem que importuna outra pessoa por meio de um ato exibicionista
é punido com pena privativa de liberdade de até um ano ou com pena de multa [...].

19  EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 183, nm. 7.

20  EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 183a, nm. 7; diferente, HORNLE, MiiKo-StGB, § 183a, nm. 10.

21 NT: § 183a StGB. Provocagado de aborrecimento publico. Quem pratica atos sexuais publicamente e, com isso,
intencional ou conscientemente, provoca uma perturbacéo, é punido com pena privativa de liberdade de até um
ano ou com pena de multa, desde que o ato nao seja punivel de acordo com o § 183 StGB.

22 HORNLE, MiiKo-StGB, § 183, nm. 1, § 183a, nm. 10; EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 183, nm. 1, § 183a,
nm. 1.

23 NT: § 25 StGB. Autoria. (1) E punido como autor quem realiza o fato pessoalmente ou por meio de outrem. (2) Se
varias pessoas realizam o fato em conjunto, cada qual sera punido como autor.

24 RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, § 177, nm. 171.
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é qualitativa, mas quantitativa, ndo ha qualquer razao para tratar a tematica da
autoria de mao propria de forma diferente entre os §§ 184i e 177 StGB. Assim, é
possivel a realizacdo do tipo penal “importunacdo sexual” por meio da autoria
mediata.

1.3 Concorréncias

A punibilidade da importunagdo sexual é subsidiaria aos delitos que sao
ameagados com penas mais graves. Isso se refere, em primeiro lugar, as acdes nas
quais a importunacao faz parte de um ataque a autodeterminacao sexual, que é
punivel a titulo de violagdo sexual, conforme o § 177 StGB. No entanto, o texto
legal parece também abranger constelacdes nas quais o crime com pena mais
grave protege ndo a autodeterminacdo sexual®, mas um bem juridico diverso®.
Quando com a importunagao sexual o autor comete simultaneamente uma lesao
corporal dolosa, o § 184i StGB parece ficar em segundo plano diante do § 223
StGB (lesdo corporal). Se isso estivesse correto, seria necessario perguntar por que
os delitos com ameaca de pena mais baixa geralmente ndo sdo afastados diante
de delitos com um nivel sancionatério mais alto, como, por exemplo, o dano
(§ 303 StGB) diante de lesdes corporais (§ 223 StGB) ou do homicidio (§ 212 StGB).
Esse sem divida ndo é o caso, pelo qual ha uma razdo convincente: se cada delito
mais brando fosse afastado diante de cada delito mais grave, o teor do julgamento
perderia uma parte de sua funcdo esclarecedora. A sentenca apenas expressaria
qualitativamente o contetdo do injusto do fato julgado de modo fragmentado e
esconderia especialmente o fato de que o acusado violou outros bens juridicos
por meio de sua acdo além daqueles que formam a base do julgado. Aquele que,
com um Gnico soco no rosto, lesiona a satde da vitima e danifica seus 6culos,
viola os bens juridicos integridade fisica e patrimonio. Se o autor fosse considera-
do culpado apenas pelo § 223 StGB, o carater de seu ato de dano a propriedade
permaneceria sem mengao; por isso, o julgamento precisa determinar a lesdo
corporal em unidade de fatos com o dano a propriedade. Nao é compreensivel
que tal principio ndo deva valer para a concorréncia do § 184i StGB com um tipo
penal que ndo proteja a autodeterminacao sexual. Como no tipo penal do § 246
StGB¥, que padece do mesmo problema, o ambito de aplicacdo da clausula de

25  EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184i, nm. 1.

26  FISCHER, Strafgesetzbuch, § 184i, nm. 16; HEGER, Strafgesetzbuch, § 184i, nm. 6; NOLTENIUS, SK-StGB,
§ 184i, nm. 13.

27 HOYER, SK-StGB, § 246, nm. 46.
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subsidiariedade do § 184i StGB deve, portanto, ser limitado aos fatos puniveis que
atinjam a autodeterminagdo sexual e sejam ameacados com penas mais altas?®.
Isso ndo significa uma violacdo ao art. 103 Abs. 2 GG*. A forma de concorréncia
ndo pertence as condi¢des da punibilidade legalmente determinada de um com-
portamento. Quando o julgamento exprime que o acusado também praticou o
tipo penal de importunagao sexual, ele ndo fica em situagao pior do que ficaria
se esse tipo penal, por causa da subsidiariedade, ndo fosse mencionado no jul-
gamento.

1.4 Casos especialmente graves

O Unico exemplo-regra do § 184i Abs. 2 StGB é baseado na comissao con-
junta, § 184i Abs. 2 S. 2 StGB. Aqui a doutrina majoritaria, com sua afirmagao
sobre a caracteristica de delitos de mdo proépria, sobrecarrega-se com problemas
de interpretagao que nao sao simples. O requisito de autoria de mao prépria tam-
bém se aplica ao segundo colaborador minimo exigido? Isso exclui, por exemplo,
0 caso no qual a segunda pessoa nao toca na vitima, mas facilita, por meio de seu
comportamento ameacador, que o outro colaborador cometa o crime? Se se res-
peitam os limites do texto legal, essa restricao do exemplo-regra é inevitavel. Pois
“ato... cometido” ndo significa outra coisa sendo ter agido tipicamente. Exige-se,
portanto, uma perpetragdo conjunta, na qual cada coautor deve tocar o corpo da
vitima com suas préprias maos*. O segundo colaborador, que esta presente, mas
ndo age de tal maneira que possa ser acusado de ter praticado o ato de “importu-
nagdo sexual”, ndo contribui, assim, para a satisfacdo do exemplo-regra. Apesar
da redacdo quase idéntica, o significado de “em comum” do § 184i Abs. 2 S. 2
StGB €, por conseguinte, substancialmente mais restrito que o do § 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB. Nessa nem sequer um envolvimento em coautoria é necessario’'. Na
pratica, a estreiteza do exemplo-regra ndo impede a admissao de um caso espe-
cialmente grave inominado de acordo com o § 184i Abs. 2 S.1 StGB; no entanto,
o esforco de fundamentacdo do Tribunal que a técnica do exemplo-regra serve
para reduzir é maior. Se a afirmacao de que se trata de um delito de mao proépria

28  VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184i, nm. 11; HORNLE, NStZ 2017, p. 20; EISELE, Schénke/Schréder-StGB,
§ 184i, nm. 14.

29 NT: Art. 103 Abs. 2 GG. Um fato somente pode ser punido se a punibilidade foi estabelecida por lei antes de seu
cometimento.

30  EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184i, nm. 13; diferente, VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184i, nm. 12.
31 STERNBERG-LIEBEN, Schénke/Schréder-StGB, § 224, nm. 11a.
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for corretamente abandonada, também nao terdo lugar os problemas aqui esbo-
cados do § 184i Abs. 2 S.2 StGB.

2 Delitos praticados por grupos, § 184j StGB

2.1 Fato punivel

Esse dispositivo penal, fortemente criticado pela literatura especializada,
nao é realmente o perfeito exemplo de uma sofisticada arte legislativa®?. As defi-
ciéncias técnicas sao inimeras e nem todas elas foram abordadas nos comenta-
rios precedentes. Provavelmente a falta de consciéncia do uso exato da lingua-
gem é responsavel pelo fato de que, com a palavra “fato punivel” (Straftat) presen-
te em trés lugares no texto da lei, o escopo de aplicacdo acabou sendo reduzido
a um nivel que provavelmente ndo estava na mente do legislador. “Fato punivel”
é um fato tipico, ilicito e culpavel®. Se o texto legal contém essa palavra, restam
excluidos os fatos praticados por um autor inimputavel (§ 20 StGB?*). Isso porque,
quando os fatos tipicos e ilicitos que sao cometidos por um inimputavel devem
fazer parte do contetido norma, a expressao “fato punivel” ndo pode ser utilizada;
em vez disso, utiliza-se a designacao “fato ilicito” (rechtswidrige Tat) — o StGB
contém exemplos suficientes dessa técnica (veja-se, assim, os §§ 26 e 27 ou os
§§ 63, 64, 69 e 70). Essas normas corroboram a suposicdo de que onde a termi-
nologia do StGB se refere a “fato punivel”, ela esta a se referir necessariamente a
um fato ilicito e culpavel. Se o fato, que poderia ser punivel nos termos do § 184j
StGB porque preenche os tipos dos §§ 177 ou 184i StGB, tiver sido cometido
em estado de inimputabilidade (§ 20 StGB), nenhum dos participantes do “grupo
de pessoas” é punivel pelo § 184j StGB, na medida em que o fato nao é um fato
punivel. Isso ndo mudaria caso as partes integrantes desse grupo de pessoas nao
fossem elas proprias inimputaveis. Se se leva em conta que os acontecimentos
no “Réveillon de Colonia”, ocorridos em 31.12.2015 e 01.01.2016, deram o im-
pulso a criagdo desse novo tipo penal®*, também se verifica que o consumo de

32  RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, §184j, nm. 1: “[...] tipo penal que é inaplicavel devido a sua contradicéo interna”.

33 Impreciso, assim, RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, § 184j, nm. 14: “A prética de um tal fato punivel por um membro
do grupo deve, sob todos os pressupostos, ser considerada tipica e ilicita [por que ndo também culpéavel? W. M.1";
corretamente, HEGER, Strafgesetzbuch, § 184j, nm. 6.

34 NT. § 20 StGB. Inimputabilidade em virtude de perturbacdes animicas. Age sem culpabilidade aquele que, ao
cometer o fato, ndo era, em virtude de perturbacéo animica doentia, perturbacédo profunda da consciéncia, fraqueza
mental ou uma outra grave degeneragao animica, capaz de conhecer o injusto do fato ou de agir de acordo com
esse conhecimento.

35  FISCHER, FS-Neumann, p. 1090; EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184j, nm. 1.
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alcool em tais incidentes pode desempenhar um papel nao insignificante. E ainda
mais incompreensivel que, pela estreiteza da redacao legal, tenha-se atribuido
ao abuso de élcool o efeito de “anular” a punibilidade nos termos do § 184j
StGB. Tanto é assim que se apenas uma pessoa integrante do grupo apresentar
concentragdo de alcool no sangue de acordo com o grau exigido pelo § 20 StGB
— de aproximadamente 3,0% —, e ndo for possivel determinar quem desse grupo
agrediu a vitima de forma punivel, deve-se presumir, de acordo com o principio
do in dubio pro reo, que o fato foi realizado pela pessoa que, devido a condicao
alcodlica, era inimputavel; como consequéncia, todos os demais participantes
escapam impunemente (mais detalhes no item 2.3, a seguir). O legislador deixou
passar despercebido o fato de que pelo menos os casos de embriaguez completa
punivel do § 323a StGB, em que o ato de embriaguez preenche o tipo do § 184i
ou do § 177 StGB, deveriam ter sido incluidos no texto legal do § 184j StGB.

2.2 Goncurso de agentes fomentador do fato punivel

A punibilidade do § 184 StGB se baseia em uma cumplicidade presumida
de alguém em autoria colateral, na qual ndo é exigido o dolo em relagao ao “fato
principal”*. O “concurso” requer apenas um estar presente ativo’, sendo certo
que os estritos requisitos dogmaticos do §§ 25 e seguintes do StGB ndo servem de
parametro para o preenchimento desse elemento do tipo penal®. Por isso, ndo se
pergunta se dos demais membros do grupo pelo menos um concorreu dolosamen-
te. Alguém que concorra dolosamente também pode ser punivel se houver outros
envolvidos, ainda que eles ndo tenham fomentado dolosamente o fato punivel.
Fora aquele que cumpre a condicdo objetiva de punibilidade, os demais concor-
rentes ndo precisam desenvolver nenhuma agressao ativa que pudesse expo-los
a acusacao de terem “concorrido” dolosamente. Eles precisam apenas contribuir
para que varias pessoas estejam presentes a fim de que se possa falar de um “gru-
po de pessoas” e, por meio de seu comportamento, assegurar que esse grupo de
pessoas “pressione” uma outra pessoa. Dado que “pressionar” é um elemento ob-
jetivo do tipo penal*’, também pode ser realizado sem dolo. Isso pode certamente
se dar em forma de um “cerco”, “rodeio” ou “bloqueio” por pessoas que sequer

36  HORNLE, NStZ 2017, p. 21: “No mérito, a punibilidade do colaborador é estendida no aspecto subjetivo”.

37  De acordo com VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184j, nm. 8; RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, §184j, nm. 16; EISELE,
Schénke/Schréder-StGB, § 184, nm. 15, o concurso de agentes na autoria mediata é excluido.

38  VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184j, nm. 5; HORNLE, NStZ 2017, p. 21; NOLTENIUS, SK-StGB, § 184j, nm. 7.

39 EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184, nm. 5.
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percebem a pessoa pressionada, ou seja, ndo tém o dolo de pressiona-la — quica
outra pessoa. As condi¢des da punibilidade sao aqui — tomando-se como parame-
tro de comparagao o § 27 StGB — extremamente afrouxadas. Esse abrandamento
é, no entanto, neutralizado em grande medida pela barreira incomumente alta
que foi criada por meio da exigéncia de um “fato punivel” no ambito da condicao
objetiva de punibilidade.

Além do envolvimento como autor ha — como no § 231 StGB — também o
envolvimento geral com base nos §§ 26 e 27 StGB. E suficiente incitar ou fomen-
tar um envolvido em estado de inimputabilidade (§ 20 StGB), contanto que outro
envolvido tenha cumprido a condicdo objetiva de punibilidade “fato punivel”.
Nessa relacdo é ainda menos compreensivel que a condicdo objetiva de punibili-
dade estabeleca tao alto o limite da punibilidade. Tatjana Hérnle sugere que uma
norma como o § 184j StGB deveria ser mais apropriadamente inserida na Parte
Geral do StGB, dentro da Sec¢do sobre “autoria e participagao”. Isso é louvavel,
sobretudo porque talvez também abrisse os olhos do legislador para o fato de que
qualquer fato individual cometido no contexto de um grupo precisa ser apenas
um fato ilicito, e ndo um fato punivel.

A critica afiada de que o § 184 StGB é um dispositivo inaplicavel devido
as suas contradicdes internas*' €, em qualquer caso, justificada em um ponto: o
§ 184j StGB nao é aplicavel em face da pessoa que tenha cometido “o fato pu-
nivel nos termos do § 177 ou § 184i” e que, com isso, cumpre a condicdo ob-
jetiva de punibilidade. Isso porque esse autor ndo pode satisfazer a tipicidade
objetiva do § 184 StGB; para isso, ele teria que “fomentar” um delito por meio
de seu concurso em um grupo de pessoas. Esse delito ndo corresponde a um fato
qualquer, mas aquele que ele préprio cometeu. Contudo, seria completamente
il6gico afirmar que o autor “fomentou” seu préprio ato por meio de seu concurso
em um grupo de pessoas — ele ndo fomentou o ato, e sim o “praticou”; portanto,
ele é o autor desse fato. “Fomentar” é um sindbnimo de cumplicidade*>. Nenhum
autor pode ser seu préprio cimplice. Por isso, esse autor € punivel nos termos dos
§§ 177 ou 184i StGB, mas nao do §184j StGB, sendo certo que tal ndo é uma
consequéncia da subsidiariedade legalmente ordenada pelo § 184 StGB (ver item
2.4, a seguir). Talvez possa ser diferente no caso de haver mais autores, na medida

40 HORNLE, NStZ 2017, p. 21.
41  RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, § 184j, nm. 1.
42 RENZIKOWSKI, MiiKo-StGB, § 184}, nm. 13.
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em que a respectiva comissao do fato poderia, ao mesmo tempo, ser o fomento da
pratica do fato por outro autor.

2.3 Condicao objetiva de punibilidade

z

O “fato punivel nos termos dos §§ 177 ou 184i” é, de acordo com a dou-
trina majoritaria, uma condicdo objetiva de punibilidade®. A lei** destaca isso ao
inserir essa condicdo de punibilidade na estrutura da norma em uma sentenca
condicional iniciada com “se” ap6s a ameaga de punicao “sera punido”. Essa téc-
nica também é posta em pratica, por exemplo, no § 231 StGB e § 323a (1) StGB.
No § 186 StGB e no § 283 Abs. 6 StGB, embora a posicao da frase seja diferente,
a oracao subordinada é introduzida com “se”, isso é claramente um indicio de
uma condicao objetiva de punibilidade®. Essa hip6tese encontra a sua confirma-
¢do no direito das contraordenacdes (Ordnungswidrigkeitenrecht) por meio do
§ 130 Abs. T OWIG. A “infracdao” é uma condicdo objetiva a sancionabilidade
da contraordenagdo de “violagdo do dever de vigilancia”*. O § 14 Abs. 2 da
Brandenburgischen Pressegesetzes (Lei de Imprensa de Brandenburgo) confirma
que nem sempre se pode confiar no sinal de reconhecimento linguistico “se”:
de acordo com a opinido majoritaria, as palavras introdutérias “o tipo de uma
lei penal é realizado por meio de uma obra impressa” descrevem uma condicao
objetiva de punibilidade, cujo cumprimento depende da punibilidade especial
do redator ou do editor responsaveis*. Mas também é uma sentenca condicional,
pois se poderia mover a palavra “é” para o final da frase e, em seguida, inserir a
palavra “se” no seu inicio. Os fatos por meio dos quais sdo preenchidas as con-
di¢des objetivas de punibilidade ndo pertencem ao tipo objetivo; dolo e culpa
ndo precisam se referir a esses fatos**. Com isso a punibilidade é ampliada. Além
disso, o estabelecimento do substrato do julgamento no processo é facilitado por
meio da configuragdo da condigdo objetiva de punibilidade do § 184j StGB, por-

43 VALERIUS, BeckOK-StGB, § 184}, nm. 6; HORNLE, NStZ 2017, p. 21; HEGER, Strafgesetzbuch, § 184, nm. 6;
EISELE, Schénke/Schréder-StGB, § 184j, nm. 13.

44 De acordo com EISELE/HEINRICH, Strafrecht AT, nm. 93, sao condicdes objetivas de punibilidade “os pressupostos
[da punibilidade] estabelecidos em lei”, em relacdo aos quais o dolo né@o precisa se relacionar. Como € possivel re-
conhecer isso no texto da respectiva disposicao nao esta explicado. Essa é uma lacuna, sobretudo porque os autores
apropriadamente enfatizam que as condicoes objetivas de punibilidade “devem ser estritamente diferenciadas dos
elementos objetivos do tipo”. Os estudantes ndo poderao fazer mais nada além de memorizar os casos relevantes.

45  RONNAU, JuS 2011, p. 697.

46 ROGALL, KKOWiIG, § 130, nm. 77.

47  KUHL, Presserecht, § 20 LPG, nm. 144.

48 HORNLE, NStZ 2017, p. 21; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts AT, § 53 Ill 1; EISELE, Schénke/
Schréder-StGB, Vor § 13, nm. 126; WESSELS/BEULKE/SATZGER, Strafrecht AT, nm. 214.
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que, no caso ideal, ndo é necessario esclarecer qual pessoa importunou ou agre-
diu a vitima sexualmente; a lei exige apenas que o ato tenha sido cometido “por
um envolvido no grupo”. No entanto, esse efeito de desobrigacado foi em grande
parte destruido pelo aumento do limite de punibilidade ocorrido com o uso da
expressao “fato punivel”: se a palavra “fato punivel” tivesse sido substituida por
“fato ilicito”, bastaria no processo constatar que algum envolvido no grupo co-
meteu uma importunagdo ou um abuso sexual; ndo seria necessario identificar o
autor especifico. Contudo, como a lei exige um comportamento punivel, deve-se
descartar a hipétese de que o fato tenha sido cometido por um membro do grupo
que era inimputavel. Se um entre os concorrentes se encontrava em estado de
inimputabilidade, é preciso pelo menos estar claro que ele ou era sim imputavel
ou nao foi o autor do delito. Caso nao seja possivel eliminar as davidas relevantes,
o processo deve ser encerrado com base no in dubio pro reo sob a suposicao de
que o delito sexual é atribuido a uma pessoa inimputavel e, portanto, ndo é um
“fato punivel”. Pode-se imaginar as dificuldades que tornam sobrecarregada a
aplicacao pratica do § 184j StGB em um caso ndo irrealista de um grande nimero
de envolvidos em grupos consideravelmente alcoolizados.

2.4 Subsidiariedade

A punibilidade nos termos do § 184j StGB se sujeita a ressalva de que o
“fato ndo seja ameacado com pena mais grave em outras disposicdes”. Essa sub-
sidiariedade parece se referir mais especificamente ao envolvido que, com sua
acao criminosa, cumpriu a condigdo objetiva de punibilidade. Se o fato punivel
constituir uma agressao sexual no sentido do § 177 StGB, a sancdo é baseada em
uma gama de penas consideravelmente maior. Também no caso de importuna-
¢do sexual, nos termos do § 184i StGB, a “pena mais grave” sera baseada nessa
disposicao, dado que devido a colaboracdo de outros membros do grupo havera
um caso especialmente grave, de acordo com o § 184i Abs. 2 S 2 StGB. Ja foi
esclarecido acima, porém, o motivo pelo qual a clausula de subsidiariedade nao
se aplica ao autor do fato punivel, a menos que haja pelo menos um segundo au-
tor: o autor ndo fomenta o fato punivel cometido, ele o pratica. Isso, no entanto,
tem como consequéncia o fato de que o seu comportamento nao preenche o tipo
objetivo do § 184 StGB. Quem cumpre as condigcdes de punibilidade do § 184
j StGB “apenas” como concorrente é punivel, tendo em vista a subsidiariedade,
exclusivamente pela ofensa do que tem prioridade dado seu nivel de pena mais
alto. Conforme a opinido majoritaria, ndo importa se esse tipo penal protege a
autodeterminagdo sexual ou um outro bem juridico. Assim, se no meio de um
empurra-empurra um membro do grupo furtar a carteira de um outro membro
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do grupo, aplica-se o § 242 StGB em desfavor do § 184 j StGB*. Defender esse
ponto de vista é no minimo inconsequente se, a0 mesmo tempo, a “autodetermi-
nagdo sexual” for o bem juridico protegido pelo § 184 StGB®°. Portanto, como no
§ 184i StGB (visto antes no tépico 1.4), é preferivel limitar a subsidiariedade a tipos
penais que tém como objetivo a protecdo da autodeterminacdo sexual. Se uma
pessoa cumpre as condi¢coes de punibilidade do § 184j StGB e do § 242 StGB,
ela é punivel de acordo com o § 184j StGB em unidade de fatos (§ 52 StGB) com
0 § 242 StGB.

Conclusao

A legitimidade das queixas sobre o aumento de leis mal elaboradas é com-
provada tanto pelo § 184i StGB quanto pelo § 184j StGB. A razao para isso tam-
bém deve ser vista no fato de que, nas Faculdades de Direito, ndo se ensina e nao
se aprende como as leis sao redigidas e produzidas. Junto com outras disciplinas
basicas, os estudos legislativos precisam novamente obter maior importancia nos
programas de ensino das Faculdades de Direito. Entdo, certamente, em algum dia,
existirdo leis melhores.
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