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PROTECAO E AUTONOMIA DA MULHER NA LEI
13.718/2018: UMA ANALISE COMPARADA ENTRE
BRASIL E PORTUGAL'!

PROTECTION AND AUTONOMY OF WOMEN IN LAW 13.718/2018:
A COMPARATIVE ANALYSIS BETWEEN BRAZIL AND PORTUGAL

Fabricio Pinto Weiblen®
Maria Luiza Mezzomo®

RESUMO

O presente estudo busca fazer uma analise critica e comparada (sob a perspectiva
funcionalista) de duas das principais alteracdes promovidas pela Lei n. 13.718/2018.
Inicialmente, o trabalho aborda o novo crime de importunagao sexual, bem como suas
possiveis consequéncias praticas, além do problema do consentimento nos crimes se-
xuais. Na sequéncia, estuda-se a alteracdo da natureza da agdo penal nos crimes sexuais
em comparacdo com Portugal, na tentativa de se indicar o modelo mais adequado. Con-
clui-se que boa parte das modificagdes legais tem questionaveis efeitos quanto ao real
incremento da protecdo da mulher e, em certas hipoteses, representa claros retrocessos.

Palavras-chave: Violéncia de género. Crimes sexuais. Importunacéo sexual. Con-
sentimento. A¢ao penal.

1 INTRODUCAO

Um homem foi preso apos ter ejaculado no pescoco de uma passageira dentro de
um Onibus na Av. Paulista, em Sao Paulo, em agosto de 2017, mas logo em seguida foi
libertado. O caso gerou grande repercussao mididtica e revolta na populacdo, uma vez
que na semana seguinte o0 homem cometeu novamente a mesma infragao. Juristas e es-
pecialistas em direito penal e violéncia de género discutiram a decisdo da soltura do ho-
mem apods o primeiro ato. Porém, naquela oportunidade ndo havia outra infracdo penal
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para enquadrar o fato cometido sendo a contravencao penal de importunagdo ofensiva
ao pudor, que ndo admite prisdo em flagrante.

Em 24/09/2018, pouco mais de um ano apds o ocorrido, foi sancionada a Lei
13.718/18, que tipifica o crime de importunagao sexual, altera a natureza da agdo penal
nos crimes sexuais e traz outras disposigoes.

Diante desse cenario, a discussao acerca das alteragdes trazidas pela lei faz-se neces-
saria, a fim de verificar se a mulher, geralmente a principal vitima nesse tipo de crime,
esta sendo de fato protegida.

Para responder ao problema, sera realizada uma analise de dois dos principais as-
pectos da legislacdo: o novo crime de importunagdo sexual e a alteracao da natureza da
acdo penal nos crimes sexuais. Para tanto, sera realizada uma abordagem das primeiras
consideragdes doutrindrias e jurisprudenciais existentes, bem como da comparagdo com
o Direito portugués, esta sob uma perspectiva principalmente funcionalista, isto é, com
énfase nos efeitos das normas sob analise (HEINEN, 2017, p. 178).

Adiantando algumas das conclusodes, pode-se dizer: que o crime de importunacdo
sexual, apesar de tipificar de forma clara condutas que demandavam uma criminaliza-
¢do autdnoma, traz dificuldades relativas ao enquadramento de atos sexuais graves que
ndo envolvem violéncia ou grave ameaca, além de ignorar a discussdo sobre a simples
auséncia de consentimento e o crime de estupro; por sua vez, a alteracdo da natureza
da agdo penal representou retrocesso na protecao da mulher, pois retira sua autonomia,
gera claro risco de revitimizagdo, além de desestimular a busca por atendimento em
outras areas que ndo o direito penal.

2 O CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL: CONSENSOS E DUVIDAS
2.1 A “lacuna legislativa” e o novo tipo penal

Uma das principais novidades trazidas pela Lein. 13.718/2018 foi a criacdo do delito
de “importunagdo sexual”, no art. 215-A do Codigo Penal (CP), que pune, com pena de
1 a 5 anos de prisdo, aquele que “praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidi-
noso com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro”.

As alteragoes da legislacdo, notadamente em direito penal, muitas vezes surgem
como uma resposta a fatos de muita repercussao, realidade que, apesar de criticada,
ndo pode ser negada. No caso do crime de “importunacio sexual”, os antecedentes da
legislagdo sdo importantes para se entender o objetivo do novo tipo penal.

A tipificacdo do delito objeto de analise ganhou forca, como dito, ap6s alguns casos
de “abusos sexuais” em meios de transporte publico, sem violéncia ou grave ameagca,
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mas com grande reprova¢ao da populagdo e repercussdo midiatica. O caso mais impac-
tante ocorreu no dia 29/08/2017, em Sao Paulo, em que, no interior de um 6nibus, um
homem masturbou-se e ejaculou em uma mulher (MASSON, 2019, p. 38)*.

Talvez a principal causa para a grande repercussao do fato, para além da gravidade
da conduta propriamente dita, foi o que se seguiu ao acontecimento: apds sua prisao em
flagrante, o agente foi solto no dia seguinte, a pedido do Ministério Publico (MP), pois
o fato ndo se enquadrava no crime de estupro, mas apenas em uma contravencao penal
(MASSON, 2019, p. 38).

De fato, por se tratar de crime hediondo e com pena grave, grande parte da doutrina
entendia que ndo se podia dar uma interpretagao muito alargada ao crime de estupro,
de modo que atos meramente ofensivos ao pudor (passar maos nos seios da viti-
ma, por exemplo), a falta de um tipo penal intermedidrio, deveriam ser enquadrados
como contraveng¢ao penal de importunagdo ofensiva ao pudor (art. 61 do Decreto-lei
3.688/1941) (NUCCI, 2019b, p. 129-130; CAPEZ, 2018, p. 109; BRASIL, 2017b
e BRASIL, 2018c). Além disso, o crime de estupro (art. 213 do CP), apesar de nio
exigir contato corporal entre autor e vitima, demanda que esta seja constrangida me-
diante violéncia ou grave ameaca, o que nao se verificava no caso, em que a vitima
estava sentada no Onibus, atenta ao seu smartphone, quando foi surpreendida pelo ato
do agente (MASSON, 2019, p. 38)°.

Dai por que se disse que havia uma “lacuna legislativa” (NUCCI, 2019b, p. 130), ou
seja, faltava uma infrag@o penal intermedidria entre uma conduta muito grave (estupro)
e outra que se considerava geradora de impunidade (contravengao penal). Assim, o tipo
penal do art. 215-A do CP surgiu para preencher esse espago, de modo que condutas
como essa hoje configuram o delito de importunagao sexual (BITENCOURT, 2019, p.
79-80; MASSON, 2019, p. 38)°.

E por isso, nesse primeiro aspecto, a Lei n. 13.718/18, ao tipificar o crime de impor-
tunagdo sexual, veio a representar uma maior puni¢ao (e, como se espera, uma maior
protecdo) a fatos graves que antes ficam praticamente impunes.

Dessa forma, grande parte da doutrina veio a elogiar a tipificagdo em questao (BI-
TENCOURT, 2019, p. 79-80; MASSON, 2019, p. 38; ARAS, 2018). E menos de dois

4 “Em primeiro lugar, assim como aprovado na Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher, cremos que a criagdo de um
novo tipo penal ¢ a melhor op¢ao para punir de forma adequada casos como o ocorrido recentemente no interior de transporte
publico em Sao Paulo.” (Voto em separado na Comissdo de Constitui¢do, Justiga e Cidadania da Camara dos Deputados).
5 Quando muito, eventuais condutas poderiam enquadrar-se no delito de ato obsceno (art. 233 do CP), crime que ocorre
apenas quando ndo ha destinatario especifico, o que nao era o caso. Além disso, considerava-se também a pena deste
crime (3 meses a | ano) desproporcional a gravidade da conduta (BITENCOURT, 2019, p. 79-80).

6 Além disso, a Lei n. 13.718/2018 revogou expressamente a contravengao penal de “importunacdo ofensiva ao pudor”
(art. 3.°, 11, da Lei 13.718/2018), embora haja criticas no sentido de que, em razao de problemas de redagao, o novo tipo
penal do art. 215-A do CP nio abarcaria todas as condutas que antes se inseriam na contravengao penal (PRADO, 2019,
p. 562-563).

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 13, N1 / JAN./JUL. 2021/ FORTALEZA-CE 227



meses depois da lei ja houve condenacao pelo referido crime, justamente em razao de
fatos similares aqueles que inspiraram a edi¢do do diploma legal (ejaculagao em vitima
mulher no transporte publico) (TJSP, 2018), além de outras condenacdes posteriores
(BRASIL, 2019¢), evidenciando, a0 menos num primeiro momento, que se trata de
condutas que, de fato, deveriam ser tipificadas como crime.

2.2 Proporcionalidade e crimes sexuais: o possivel paradoxo da menor punicao

Embora num primeiro aspecto a nova tipificacao tenha vindo a representar uma pu-
nicdo para condutas que anteriormente ficavam praticamente impunes, hd um segundo
aspecto que pode ser considerado quase paradoxal.

Isso porque o motivo declarado da nova tipificagdo foi o de trazer uma maior puni-
¢do para atos que antes ficavam impunes. Todavia, é bem possivel que um dos reflexos
da legislacao seja também o de diminuir a pena de atos que eram enquadrados anterior-
mente como estupro.

De fato, muitas vezes a existéncia de conduta reprovavel (passar maos nos seios,
nadegas e genitalia, por exemplo) e a inexisténcia de alternativa razoavel (conforme
referido) levava a que a jurisprudéncia qualificasse casos como esses como estupro, em
especial no STJ brasileiro. Assim, casos em que a vitima era beijada a forga e o autor
passava a mao em seios, nadegas e vagina eram muitas vezes qualificados como estu-
pro (BRASIL, 2018a), pois este crime abrangeria atos libidinosos praticados nas mais
diversas formas, tais como “toques, contatos voluptuosos, beijos lascivos, consumando-
-se o crime com o contato fisico entre o agressor e a vitima” (BRASIL, 2012a ¢ 2013).

Ocorre que o estupro no Brasil é apenado com prisao de seis a dez anos (art. 213
do CP), enquanto as condutas equivalentes no CP portugués, por exemplo, t€ém penas
que variam de “até cinco anos” (forma mais leve de “coac¢do sexual” —art. 163, n. 2,
do CP portugués) a de “trés a dez anos” (forma mais grave de “violacdo” — art. 164,
n. 1, do CP portugués). Percebe-se, portanto, que a pena do estupro no Brasil é bem
mais grave do que a pena da “violagdo” de Portugal, mas no Brasil inclusive atos libi-
dinosos menos graves eram por vezes enquadrados no crime de estupro, com a grave
pena correspondente.

Em razao disso, ja se sustenta que a Lei n. 13.718/2018 veio também para resolver
esse problema de proporcionalidade, para que atos libidinosos menos graves sejam qua-
lificados como importunacgao sexual (ndo mais como estupro). Assim, a nova lei teria
dividido o tipo penal conforme a espécie de ato libidinoso: o estupro seria reservado
para atos libidinosos em sua “potencialidade ofensiva maxima (coito anal, vaginal, fe-

EEINT3

lagdo etc.)”, enquanto “o passar de maos lascivo nas nadegas”, “o beijo forcado”, confi-
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gurariam agora o crime de importunagao sexual (LOPES JR et al, 2018).

Ou seja, a legislagdo teria como reflexo também esclarecer essas condutas sobre as
quais havia indefinicdo e eram qualificadas ora como estupro (que se revelava despro-
porcional), ora como contraven¢do penal (que redundava em sensacdo de impunidade)
(ARAS, 2018, NUCCI, 2019b, p. 129-130).

Esses reflexos ja sdo sentidos na jurisprudéncia: o STJ, em razao da superveniéncia
da nova lei mais benéfica, reenquadrou a conduta de acusado de abordar uma vitima,
interceptando sua passagem, e de passar a mao no seio e na cintura dela. A conduta ha-
via sido qualificada como estupro, o que o STJ ressaltou que era correto na vigéncia da
lei antiga, mas desclassificou para importunacdo sexual em razao do novo art. 215-A do
CP (BRASIL, 2018b). No mesmo sentido, o TISP, em caso em que o acusado, além de
beijar a vitima na face e no pescogo, passara a mao em seus seios, entendeu que a con-
duta, inicialmente qualificada como estupro, enquadrava-se de forma mais adequada no
art. 215-A do CP, que, por ser mais benéfico, retroagiria em seu favor (BRASIL, 2019b).

Ha, de certa forma, uma tendéncia doutrinaria e jurisprudencial de, a luz da propor-
cionalidade, separar os crimes de estupro e de importunagdo sexual de acordo com o
tipo de ato libidinoso praticado: estupro seria resguardado para conjungdo carnal, coito
anal’ , enquanto a importunacdo sexual abrangeria os atos libidinosos mais leves.

Trata-se, em linhas gerais, do tratamento conferido em Portugal (conforme sera visto
na sequéncia), todavia, em principio, parece ser inaplicavel ao Brasil.

2.3 O tratamento juridico em Portugal e o problema da auséncia de consentimento

Em Portugal, ndo ha tipo penal que se enquadre perfeitamente na conduta tornada
crime pelo art. 215-A do CP brasileiro.

E verdade que no Codigo Penal portugués ha o crime de importunacio sexual (art.
170 do CP)®. Todavia, trata-se de enquadramento subsidiario, consistente em um ato de
natureza sexual praticado contra a vontade da vitima, na presenca desta ou sobre ela,
que resta importunada, mas desde que o referido ato sexual que ndo tenha a gravidade
de um “ato sexual de relevo” (PORTUGAL, 2012b)°. Em geral, esta presente nos “atos

7 “No entanto, as condutas tipificadoras do crime de estupro — conjungao carnal e ato libidinoso diverso (sexo oral e
anal) —, logicamente, estdo excluidos desta infragdo penal — importunac@o sexual —, quer por constituirem aquelas
infragdes penais, quer por sua gravidade que seria desproporcional a pena aqui cominada” (BITENCOURT, 2019, p. 83).
8 Art. 170. Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de caracter exibicionista, formulando propostas
de teor sexual ou constrangendo-a a contacto de natureza sexual, ¢ punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de
multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por for¢a de outra disposigdo legal.

9 A tltima reforma desse tipo penal, em tese, veio a dar cumprimento ao art. 40° da Convengao de Istambul, que dispde
sobre a obrigagdo dos Estados de tomarem medidas legislativas quanto a qualquer tipo de comportamento indesejado de
natureza sexual (CAEIRO; FIGUEIREDO, 2016, p. 166).
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exibicionistas”, desde que ultrapassem a mera imoralidade, tais como chamar a atengao
de uma jovem e retirar o pénis das calgas, seguido da exibicao do 6rgdo genital, ou mais
claramente ainda quando ha masturbacdo (PORTUGAL, 2014). Além dos atos exibi-
cionistas, abrange também contatos sexuais ndo consentidos que ndo configurem atos
sexuais de relevo (CAEIRO; FIGUEIREDO, 2016, p. 163-164). Porém, considerando
a amplitude que se d4 a esses atos sexuais de relevo (conforme se vera na sequéncia), €
questionavel que essa previsdo tenha grande aplicabilidade (LOPES, 2007, p. 170-171;
CAEIRO; FIGUEIREDO, 2016, p. 183-184). Apesar disso, ha quem exemplifique tais
atos como “o caso do ‘apalpdo’ ou o ‘rogar’ ou pressionar partes do corpo do agente
contra partes do corpo da vitima, por exemplo nos transportes publicos ou em espagos
fechados” (LOPES, 2007, p. 172-173; LEITE, 2011, p. 25), o que, de certa forma, se
assemelha ao novo tipo penal do art. 215-A do CP brasileiro.

Entretanto, parte do novo tipo penal brasileiro equivale ao crime portugués de “coac-
¢do sexual”, em especial em seu n. 2'°, que trata de pratica de “atos sexuais de relevo”
sem violéncia, grave ameaga ou impossibilidade de resisténcia''. A jurisprudéncia traz
exemplos de atos sexuais de relevo, tais como aquele que “dentro do seu automovel
agarra com forga o brago da ofendida, beija-a na cara a0 mesmo tempo que, com a sua
mao livre, lhe acaricia os seios” (PORTUGAL, 2012a), ou o homem que “dé beijos na
boca, mexe nos seios, mexe na vagina [...], ainda que por sobre a roupa, ¢ lhe exibe o
pénis, perguntando-lhe se gostava do que tinha visto” (PORTUGAL, 2013).

Quanto ao n. 2 do art. 163 do CP portugués, ganha relevo a auséncia de consenti-
mento da vitima, independentemente de grave ameaca, violéncia, ou impossibilidade de
resisténcia. O constrangimento aqui decorrera de uma situacdo de temor resultante de
ordem ou de circunstancias diversas (tais como a superioridade fisica ou numérica dos
agentes) (LOPES, 2007, p. 163-164; DIAS, 2013, p. 77).

Por fim, o crime de violagao (art. 164 do CP portugués) limita-se as condutas de
copula vaginal, coito anal ou oral, ou introdug@o de objetos na vagina ou no anus, seja
mediante violéncia, grave ameaga, reducao a impossibilidade de resisténcia (n. 1), seja
mediante outra forma de constrangimento (n. 2).

Percebe-se, portanto, que tais crimes sexuais, no sistema portugués, sdo separados
conforme a gravidade do ato sexual praticado (copula vaginal, coito anal ou oral, ou
introducdo de objetos na vagina ou no anus na violagao; ato sexual de relevo na coagdo

10 Art. 163. 1 - Quem, por meio de violéncia, ameaga grave, ou depois de, para esse fim, a ter tornado inconsciente ou posto
na impossibilidade de resistir, constranger outra pessoa a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, acto sexual de relevo
¢ punido com pena de prisao de um a oito anos. 2 - Quem, por meio ndo compreendido no niimero anterior, constranger
outra pessoa a sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com outrem, ¢ punido com pena de prisdo até 5 anos.
11 On. 2 doart. 163 do CP portugués era chamado, antes de 2015, de “abuso sexual” ou “assédio sexual”, em contraponto
ao n. 1, que seria a “coaccdo sexual” propriamente dita (LOPES, 2008, p. 20).
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sexual; ato exibicionista e outros contatos sexuais ndo consentidos na importunagao
sexual) e conforme o meio de constrangimento (violéncia, grave ameaga e impossi-
bilidade de resisténcia, ou outra forma de constrangimento, nos crimes de violagdo e
coacao sexual).

Nao ¢, contudo, o que ocorre no sistema brasileiro, mesmo com o advento da Lei
n. 13.718/2018. Isso porque o crime de estupro abrange a conjun¢do carnal (copula
vaginal) ou qualquer outro ato libidinoso diverso deste, desde que cometido mediante
violéncia, grave ameagca (art. 213 do CP), ou redugdo a impossibilidade de resisténcia
(estupro de vulneravel —art. 217-A, § 1°, do CP), enquanto o crime de importunagio se-
xual pune a pratica de ato libidinoso sem a anuéncia da vitima, desde que nao configure
crime mais grave (art. 215-A do CP).

Ou seja, a diferenca dos crimes ndo esta na natureza do ato libidinoso, mas na pre-
senca ou ndo de violéncia, grave ameaca ou impossibilidade de resisténcia (vulnerabili-
dade). Nao importa se o ato € uma caricia nas partes intimas ou um coito anal: se o ato
libidinoso foi obtido mediante violéncia ou grave ameaga, trata-se de crime de estupro;
se foi cometido simplesmente sem o consentimento da vitima, normalmente de inopino,
trata-se de importunacdo sexual (CABETTE, 2018, p. 7-8).

Surge aqui o problema do consentimento nos crimes sexuais, bastante presente na
Europa, mas pouco discutido no Brasil.

A partir da Convengdo do Conselho da Europa para a Prevencao e o Combate a Vio-
léncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, de 2011 (conhecida como Conven-
¢do de Istambul), refor¢ou-se na Europa a necessidade de que a violéncia sexual contra
as mulheres fosse tratada no plano legislativo tendo como parametro o consentimento
da mulher. Assim, o art. 36° da Convengao estabelece o consentimento da mulher como
fato determinante para a caracterizacdo da violéncia sexual, independentemente de ou-
tros aspectos como violéncia ou grave ameaga'?.

Em Portugal, a Lei n. 83/2015, embora tenha como objetivo declarado adequar os
crimes sexuais a Convengao de Istambul, trouxe redagdo dos tipos penais de violagdo
e de coacgdo sexual que ndo deixa claro que o simples ndo consentimento € apto a
caracterizar os crimes'®. Dai por que organiza¢Ges internacionais entendem que Portu-

12 Artigo 36.° Violéncia sexual, incluindo violag@o. 1. As Partes deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se
revelem necessdrias para assegurar a criminalizagdo da conduta de quem intencionalmente:

a) Praticar a penetragdo vaginal, anal ou oral, de natureza sexual, de quaisquer partes do corpo ou objetos no corpo de outra
pessoa, sem consentimento desta ultima; b) Praticar outros atos de natureza sexual ndo consentidos com uma pessoa; ¢)
Levar outra pessoa a praticar atos de natureza sexual ndo consentidos com terceiro. 2. O consentimento tem de ser prestado
voluntariamente, como manifestagdo da vontade livre da pessoa, avaliado no contexto das circunstancias envolventes.
13 De fato, o projeto 522/X11/3?, apresentado pelo Bloco de Esquerda, que defendia a caracterizagdo dos crimes pelo
simples ato sexual sem consentimento, ndo foi adotado, ja que os crimes exigem que, por alguma forma, a vitima seja
coagida ao ato (LOPES; MILHEIRO, 2015, p. 36-37).
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gal, contrariamente aquela Convenc¢ao, ndo adota a defini¢do de violagdo baseada na
auséncia de consentimento (AMNESTY INTERNATIONAL, 2018). Apesar do enten-
dimento contrario de parte dos estudiosos, que afirmam que a inclusdo da auséncia de
consentimento como fator determinante nao iria acrescentar nada a legislacdo, a qual ja
incriminaria tal pratica justamente no n. 2 dos arts. 163 (coacg¢do sexual) e 164 (violagdo
sexual) do CP (CANCIO, 2018), o pais declarou a intengdo de reformar a legislagio
nesse sentido (AMNESTY INTERNATIONAL, 2018), o que de fato tem sido discutido
(FLOR, 2019).

A legislacdo brasileira, contudo, estd na contramio dessa tendéncia. De forma ain-
da mais clara com a cria¢@o do tipo penal em andlise (art. 215-A do CP), como dito, a
divisdo entre um crime de estupro e um crime de mera importunacgdo sexual reside na
existéncia de violéncia ou grave ameacga, de modo que o simples ndo consentimento,
sem aqueles fatores de coag@o, enquadram o ato libidinoso em crime diverso do estupro.

Nesse sentido, parte da doutrina, ao analisar o novo tipo penal, ja afirma que, no
conflito aparente de normas entre o delito de importunagao sexual e de estupro, este
ultimo crime exige a superagao da discordancia da vitima por meio da grave ameaca ou
da violéncia, enquanto para a importunagao sexual bastaria o ndo consentimento (PRA-
DO, 2019, p. 562-563). H4 quem sustente, em sentido similar, que na importunagao
sexual ndo ha constrangimento da vitima a praticar ou permitir que com ela se pratique
ato libidinoso, pois o ato libidinoso seria praticado pelo agente sozinho (MASSON,
2019, p. 40). Neste caso, todavia, vislumbra-se um problema, relativo as hipdteses de
constrangimento da vitima ao ato por razdes outras que ndo violéncia ou grave ameaga
(superioridade numérica ou fisica, por exemplo), que ndo teriam enquadramento claro'.

De qualquer forma, constata-se, a partir desse panorama, que, embora recente, a
legislacao trouxe diividas determinantes sobre a efetiva protegdo a vitima de crimes se-
xuais. Nesse ponto, destaca-se a aparente falha na legislacdo, que, na contramao de ten-
déncia mundial moderna (representada pelas orientacdes da Convengdo de Istambul),
continua a exigir violéncia ou grave ameaga para o crime de estupro, reservando a crime
diverso (importunagao sexual) e com pena muito mais leve a pratica de atos sexuais sem
consentimento da vitima, quando ndo houver violéncia ou grave ameaca.

14 Por outro lado, se se tratar de vitima vulneravel (pela idade, discernimento ou incapacidade de oferecer resisténcia), a
pratica de ato libidinoso configurara crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e § 1°, do CP brasileiro), ainda que
sem violéncia ou grave ameacga ou mesmo com o consentimento da vitima (CABETTE, 2018, p. 11; BRASIL, 2019a).
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3 NATUREZA DA ACAO PENAL E AUTONOMIA DA MULHER
3.1 Evolucio e questionamentos sobre a natureza da acdo penal nos crimes sexuais

Até 2009, o CP brasileiro estabelecia como regra que nos crimes sexuais a acio pe-
nal era de iniciativa privada, ou seja, deveria ser promovida pela vitima (art. 225 do CP).
As excegles expressas eram: a) vitima ou responsaveis sem condi¢des de custear as
despesas do processo, caso em que tinha natureza ptblica condicionada a representagado
da vitima; b) crime cometido mediante abuso do poder familiar, tutela ou curatela (en-
tao art. 225, § 1°, do CP), hipdtese em que o crime era perseguido mediante agdo penal
publica incondicionada (§ 2°). Além dessas excegdes, caso ocorresse crime sexual com
resultado lesdo grave ou morte, a acdo penal seria publica incondicionada, por se tratar
de crime complexo (art. 101 do CP), o que foi consagrado na Sumula 608 do STF: “No
crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal ¢ publica incondicio-
nada” (BITENCOURT, 2019, p. 186-190).

Em 2009, com a Lein. 12.015, a regra passou a ser a acao penal publica condiciona-
da a representacdo da vitima, salvo se a vitima fosse menor de dezoito anos ou pessoa
vulneravel, caso em que seria acdo penal publica incondicionada (art. 225, paragrafo
unico, do CP, com a redagao dada por aquele diploma legal).

Ja nessa época houve certas criticas a alteragdo, sob o argumento de que os crimes
sexuais existiriam com fundamento na protecdo da liberdade (sexual), mas o exercicio
dessa liberdade seria restringido ao se atribuir a ag¢@o penal a natureza de prevaléncia
do interesse publico sobre o particular, representando verdadeiro constrangimento a
vitima. Argumentava-se que, além de a acdo penal privada ser a tradicdo brasileira nes-
sa espécie de crime, seria a vitima a pessoa mais indicada para decidir sobre eventual
violacdo de sua dignidade sexual, ndo cabendo ao Estado substituir sua vontade para
determinar esse aspecto. Além disso, eventual titularidade do MP nao seria sindnimo de
maior prote¢do a vitima ou ao bem juridico tutelado; pelo contrario, seria um desrespei-
to a intimidade da vitima (BITENCOURT, 2019, p. 186-190).

Por outro lado, houve também diversos elogios a alterag@o, por conciliar de forma
sensata e razoavel o interesse publico na persecucao de tais crimes graves (atribuindo ao
Ministério Publico a titularidade da agdo penal) com o interesse privado da vitima em
porventura querer resguardar sua intimidade e evitar a vitimiza¢ao secundaria (ao con-
dicionar o exercicio da agdo penal a representacdo por parte da vitima) (GOMES, 2009).

Por fim, a Lei n. 13.718/2018 estabeleceu que os crimes contra a liberdade sexual,
sem excegoes, sdo perseguidos mediante agdo penal publica incondicionada (art. 225 do
CP, na atual redagdo). Na justificativa do projeto de lei (BRASIL, 2016), os fundamen-
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tos para essa alteracdo podem ser resumidos em trés: a) o interesse publico na puni¢ao
em razdo da gravidade dos crimes, por ser o estupro “um crime barbaro que merece
repudio por parte da sociedade e do Poder Publico”, exigindo “medidas enérgicas” para
sua repressao; b) a diminuicao da subnotificag@o, pois, segundo as estatisticas apresen-
tadas (sem maiores detalhes), “somente 35% dos crimes sexuais sdo notificados”, razdo
pela qual, apesar da “situag@o de fragilidade e exposicdo da vitima, o seu siléncio con-
tribuird para impunidade e aumento do niimero de casos”; ¢) prevencdo de “retaliagdes
por parte dos agressores”.

Sustenta-se que a alteracdo aumentara as investigagdes € processos por crimes se-
xuais, com efeito positivo na descoberta dos respectivos autores, que em geral seriam
“criminosos de repeti¢do, e ndo meramente de ocasido” (ARAS, 2018), além de uma
mudanca na mentalidade da sociedade brasileira, que passou a entender que o crime
sexual afeta o interesse de toda a sociedade, ndo apenas da vitima (NUCCI, 2019a, p.
1209), em razao de sua especial gravidade (MARTINELLI, 2018, p. 345).

Todavia, os aspectos negativos da alteragdo parecem superar eventuais pontos positi-
vos. Apesar de terminar com algumas discussdes anteriores, a nova lei coloca os interes-
ses punitivos do Estado acima do interesse da vitima, em crimes com peculiaridades que
ndo recomendam essa prevaléncia. Ao retirar a capacidade de iniciativa da vitima, que
¢ plenamente capaz (ou seja, ndo € vulneravel), a lei obriga-a a se submeter aos danos
decorrentes do proprio processo. Embora se argumente que as vitimas (notadamente as
mulheres) sofrem represalias que as impedem de buscar a puni¢do do autor do crime e
que os avancos da prote¢ao a mulher recomendariam a facilitagdo da persecucao de cri-
mes de que sdo vitimas primordiais, contrapde-se que justamente esses avangos fazem
com que a mulher deva ser considerada capaz de decidir sobre o destino de sua priva-
cidade, ao contrario do que faz a nova lei, que, nesse ponto, representa um retrocesso
(CUNHA, 2018).

De fato, o principal questionamento diz respeito a retirada da autonomia da vitima,
que traz reflexos na vitimizagdo secundaria (decorrente do processo). A vitima passa a ser
obrigada a se submeter aos danos a privacidade decorrentes de um processo penal, sem
prejuizo de exploragdo midiatica e comentarios que casos que envolvem crimes sexuais
sempre provocam. A obrigatoriedade da agdo penal publica causara um afastamento
ainda maior das vitimas da persecu¢@o penal, justamente em razdo da impossibilidade
de escolha. E mesmo quando houver agdo penal, a instru¢do do processo ficara muito
prejudicada na hipotese de desinteresse da vitima (BITENCOURT, 2019, p. 186-190).

Ao pretender ampliar a protecao da vitima, o legislador acabou por ignorar sua capa-
cidade de decisdo, que era bem ponderada na submissdo da agao penal a representagdo
por parte da vitima. Nao sdo incomuns hipoteses em que a vitima ¢ obrigada a compa-
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recer a um processo anos depois do fato, sendo exposta a constrangimentos familiares
(muitas vezes ja tem familia constituida ap6s o fato, sem que o tenha revelado) e no
trabalho, tudo contra a sua vontade (LOPES JR. et a/, 2018). Isso sem prejuizo de outros
procedimentos constrangedores, tais como exame de corpo de delito, reconhecimento
de pessoas, acareacdes, entre outros (GENTIL, 2016, p. 629), que fazem parte de inves-
tigacdes dessa espécie de crimes.

Nesse contexto, a agdo penal publica condicionada a representacdo da vitima era
mais coerente, até porque, como dito, se ndo houver colaboragao da vitima na investiga-
¢do e na instruc¢do do processo, dificilmente havera um resultado positivo. Nesses casos,
a tendéncia ¢ de que haja apenas a exposi¢ao indevida da intimidade da ofendida, que ja
foi vitima de um crime barbaro (MASSON, 2019, p. 27).

Ainda que o STF tenha fixado a natureza publica incondicionada da a¢ao penal na
violéncia doméstica, para “conferir eficacia a exigéncia constitucional de proteg¢ao es-
tatal a condicao de vulnerabilidade da mulher” (BRASIL, 2012b), tratou-se de crime
(lesdo corporal leve) que interfere em menor grau na privacidade e na intimidade da
mulher, quando comparado com crimes sexuais. Além disso, o contexto especifico da-
quele julgado (violéncia doméstica), por si s6, levanta maiores questionamentos sobre a
autonomia efetiva da vitima em levar o caso as autoridades, do que decorreria também
um refor¢o de argumento no sentido de se deixar a vontade da ofendida de lado (em
razdo de possiveis retaliagdes ou constrangimentos pelo autor da ofensa).

Porém, mesmo na simples violéncia doméstica contra a mulher, ha criticas a simples
desconsideracdo da vontade da vitima na persecucdo criminal: ainda que haja temores
de que a manutengao do relacionamento possa levar a reiteracao da violéncia, os estudos
realizados indicam que a mulher ¢ a pessoa mais capacitada para avaliar tal perigo; nem
todos os casos sao de perigo de morte, de modo que a mulher pode ter inimeras razdes
(laborais, familiares) para nao querer a submissao do autor do fato a uma possivel pena
de prisdo; essas espécies de penas podem afetar de maneira substancial a vida da vitima,
0 que nao deveria ocorrer; de uma perspectiva feminista, ndo se deveria tratar as mu-
lheres como pessoas sem autonomia ou sem capacidade de tomar decisdes que devam
ser consideradas para sua propria protecdo; por fim, o menosprezo a sua vontade pode
levar a maior desconfianca da mulher em relagdo ao sistema penal (LARRAURI, 2018,
p- 102-103).

Grande parte desses argumentos também se aplicam aos crimes sexuais, que atin-
gem, como visto, de forma desproporcional as mulheres.

Deve-se considerar que a protecdo da mulher vitima de crimes sexuais envolve
muitas outras areas que nao apenas o direito penal: mesmo a vitima que ndo quer ser
submetida as dificuldades de uma investigacdo criminal e de um processo penal pode
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procurar outros meios de protecdo (saude, assisténcia social, etc.). Porém, como a agdo
agora ¢ publica incondicionada e geralmente o fato chega ao conhecimento das autori-
dades pela noticia dada pela vitima, a mulher pode deixar de procurar outros meios de
protecdo com receio de que isso chegue ao conhecimento da policia ou do MP e ela seja
obrigada a participar de uma investigacao criminal. Isso gera um risco de aumento da
subnotificagdo, mas, mais grave do que isso, pode ensejar uma diminui¢do da protecdo
da mulher em areas essenciais como satde e assisténcia social, ou seja, pode gerar o
efeito contrario a inten¢do declarada da lei.

3.2 A soluc¢@o de Portugal: um caminho intermediario?

Em Portugal, o tratamento da natureza da agdo penal em relacdo aos crimes sexuais
tem sofrido uma evolugdo similar a brasileira, que pode langar algumas luzes sobre os
problemas trazidos pelas alteragdes promovidas pela Lei n. 13.718/2018.

O CP portugués dispunha originalmente que o processo penal pelos principais cri-
mes sexuais dependia de “queixa” da vitima (semelhante a representacdo no Brasil),
salvo se do crime resultasse suicidio ou morte desta (art. 178° do CP). Quando a vitima
fosse menor de 12 anos, poderia 0 MP dar inicio ao processo se especiais razdes de in-
teresse publico o impusessem. Ou seja, a regra geral era a natureza semipublica de tais
crimes (similar a agdo penal publica condicionada a representacdo da vitima no Brasil).

Com a Lei n. 65/98, manteve-se a necessidade de queixa e as excegdes do resultado
suicidio ou morte. Como novidade, o limite de idade da vitima para que o MP pudesse
dar inicio ao procedimento passou a ser de 16 anos, desde que o interesse da vitima o
impusesse (ndo mais o interesse publico)'.

Por sua vez, a Lein. 99/2001 acrescentou mais uma excecéo a dependéncia de “quei-
xa”, para o caso de vitima menor de 14 anos em que o agente fosse a pessoa com legi-
timidade para requerer o procedimento criminal, em razdo de poder familiar, tutela ou
curatela, basicamente. Entendeu o legislador que, nessas hipoteses, deve prevalecer o
interesse da vitima em detrimento da intimidade da vida privada e familiar'¢, pois aquela
acaba por ser incapaz de requerer o inicio do procedimento, ja que seu representante
lega seria o autor do delito (LOPES; MILHEIRO, 2015, p. 218-219).

Na sequéncia, a Lei n. 59/2007 ampliou as excecdes, para abranger também o cri-

15 Em verdade, entendia-se que “interesse da vitima” era precisamente a interpretagdo correta a ser dada a anterior ex-
pressao “interesse publico”: o Ministério Piblico deveria promover a a¢do quando fosse necessario para a prote¢ao do
menor e ndo fosse prejudicial a vitima (ANTUNES, 1999, p. 594).

16 Anteriormente, entendia-se que, se o agente fosse um familiar da vitima, a exigéncia de queixa teria também “a fungao
de evitar que o processo penal represente uma indesejavel intromissdo na esfera das relagdes familiares” (ANTUNES,
1999, p. 596).
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me praticado contra menor. Ou seja, estabeleceu a natureza publica dos crimes contra
a liberdade e a autodeterminacdo dos menores, o que configurou a mais importante
modificagdo no que tange a crimes contra menores, tanto sob o aspecto dogmatico
quanto sob o aspecto pratico, diante das repercussdes dessa alteracdo na investigacdo
criminal, que passou a ndo depender mais de “queixa” da vitima (LOPES; MILHEI-
RO, 2015, p. 219)".

Por fim, a redagdo atual do art. 178° do CP, dada pela Lei n. 83/2015, manteve, para
os crimes sexuais, a regra de dependéncia de “queixa”, bem como as excecdes antes
referidas. Todavia, para os crimes sexuais mais graves (coac¢do sexual e violagdo),
estabeleceu que, quando o procedimento depender de queixa, o MP podera dar inicio a
ele, sempre que o interesse da vitima o aconselhar, no prazo de seis meses contados da
data em que tomar conhecimento do fato e de seus autores.

Ou seja, mesmo ap6s inimeras reformas quanto a caracteristica da agdo penal nos
crimes sexuais, manteve-se a sua natureza semipublica como regra geral. Para além
disso, a ultima reforma, de 2015, baseou-se em projeto de lei que trazia a natureza pu-
blica para o crime de violagdo (similar a agao penal publica incondicionada no Brasil).
Todavia, justamente em razao das caracteristicas peculiares dessa espécie de delito, o le-
gislador manteve o carater semipublico na reda¢ao final: em razao de se tratar de delito
que interfere de maneira substancial com a esfera da intimidade da vitima (ANTUNES,
1999, p. 596), a alteragdo buscada originalmente redundaria em “vitimizagao processual
ndo pretendida” por vitimas que contam com a plena capacidade de decisdo. Ademais,
jé& ha excecdo no sentido de que, quando o MP vislumbrar que a vitima ndo expressa
sua vontade de forma livre (em razdo de coagdo ou situagdo semelhante), podera dar
inicio ao procedimento independentemente de queixa da ofendida, por se tratar de seu
interesse (LOPES; MILHEIRO, 2015, p. 219-220). Nesses casos, devera o MP justificar
as razdes que levam a tal intervencao em substituigdo a vitima, diante das repercussoes
que o processo pode ter nessa espécie de crime (PORTUGAL, 2011).

Ou seja, nota-se, de certa forma, também uma tendéncia de “publicizacdo” da agdo
penal em Portugal, de modo que hoje, nos crimes mais graves (coacgdo sexual e viola-
¢do), o MP pode dar inicio ao procedimento, se o interesse da vitima aconselhar. Porém,
a atual solug¢do portuguesa parece conciliar melhor os diversos interesses existentes
quando se trata de crimes sexuais: protege os interesses da vitima em preservar sua
intimidade, pois, como regra, a investigagao depende da iniciativa dela (carater semi-
publico); atende ao interesse publico, pois a agdo, apos a queixa da vitima, € de titula-
ridade estatal; traz solug@o para os casos de constrangimento ou retaliagdo por parte do

17 Os crimes sexuais contra menores evoluiram de um “ato disponivel” da familia da vitima para uma prioridade de
politica criminal (LOPES, 2007, p. 160).
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agressor, em que o MP, verificando tal situagdo, pode dar inicio a investigagdo de forma
oficiosa; e diferencia de acordo com a gravidade do delito, pois essa possibilidade existe
apenas nos crimes mais graves (coacg¢do sexual e violagio).

Essa observagao ¢ reforgada pela ja citada Convengdo de Istambul, documento in-
ternacional moderno sobre a protecdo da mulher vitima de violéncia (e que pode servir
de orientacdo acerca do consenso internacional sobre o tema, em que pese o Brasil ndo
seja signatario da convengdo).

No art. 18°, a Convengao de Istambul estabelece que as partes deverao garantir que
as medidas de protecdo e apoio visem, entre outros objetivos, a evitar a vitimizagao
secundaria, ou seja, a vitimizagao fruto do processo, que, como visto, ¢ bastante signi-
ficativa no caso de crimes sexuais, em especial se a vitima vé-se obrigada a comparecer
a exames invasivos e a participar do processo. Por sua vez, no art. 55°, a Convengao
dispde que as partes deverdo garantir que as investigacdes ¢ a a¢ao penal, dentre outros,
dos crimes sexuais, ndo dependam totalmente da dentncia ou queixa da vitima e que o
procedimento possa prosseguir ainda que a vitima retire a sua declaracdo ou queixa. Ou
seja, o art. 55° da a entender que a persecucao desses crimes deve ter um aspecto publi-
co, isto ¢, que nao dependa totalmente da vontade da vitima (ndo seja agdo penal de ini-
ciativa privada exclusivamente), mas, de outro lado, o art. 18° traz a preocupacao com a
vitimizagao secundaria, que € uma das principais criticas a agdo publica incondicionada.

Diante disso, constata-se o equivoco da legislacdo brasileira, em especial da Lei n.
13.718/2018, ao prever a natureza de ag¢ao penal publica incondicionada para os crimes
sexuais, com a pretensdo de aumentar a protecdo da mulher. Ha risco de vitimizagao
secundaria, aumento da subnotificacdo e diminui¢do de acesso aos meios de protecdo
conferidos a mulher por outras areas. Parece-nos que a solugdo portuguesa ¢ bastante ra-
zoavel, ao conciliar o interesse publico evidente nessa persecucdo e o interesse privado
da vitima, que ¢ aquele que deve ser protegido. Além disso, a alternativa de iniciativa
do Ministério Publico quando for do interesse da vitima ¢ uma solu¢do engenhosa e
satisfatoria, ao menos em tese, a principal critica que se fazia a agdo penal publica con-
dicionada a representacdo (semipublica em Portugal), ou seja, de que a mulher poderia
sofrer constrangimentos no sentido de nao dar inicio a investigacao criminal.

Por isso, melhor seria um retorno a redagdo anterior do Codigo Penal brasileiro, que
determinava a natureza de agdo penal publica condicionada a representacdo da vitima,
com a introdugdo de uma solug¢do para eventuais casos em que se perceba coacdo da
vitima para ndo requerer o inicio da investigacao.
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4 CONCLUSAO

A partir do estudo realizado, percebe-se que no Brasil e em Portugal ha constan-
tes modificagdes na legislacdo relativa a crimes que envolvem violéncia de género, as
quais, como regra geral, trazem modificagdes mais protetivas as mulheres, acompa-
nhando a evolugdo da sociedade no tratamento a esse tipo de conduta.

Em relag@o ao diploma legal objeto de analise, a Lei n. 13.718/2018, pode-se con-
cluir que boa parte das modificagdes tem questionaveis efeitos e, em certos casos,
claros retrocessos.

Se, por um lado, a criacdo do crime de importunagao sexual representa importante
protecdo a autodeterminagdo sexual de vitimas que s@o atacadas de inopino, por exem-
plo, em transportes publicos, o0 novo tipo penal da margem para que parte da doutrina
sustente que houve divisdo de crimes de acordo com a gravidade do ato sexual: enquan-
to o estupro seria restrito a atos mais graves (copula vaginal, coito anal ou oral), outros
atos libidinosos nao poderiam ser enquadrados em tal crime. Ndo se concorda com
semelhante afirmag@o, pois o crime de importunagdo sexual ¢ expressamente subsidi-
ario, e o delito de estupro ndo contém qualquer limitagcdo legal quanto a espécie de ato
libidinoso, desde que seja cometido com violéncia ou grave ameaga.

Além disso, talvez a maior auséncia da nova tipificacdo seja um esclarecimento
quanto ao fator ndo consentimento no que se refere aos crimes sexuais, pois a nova lei
ignora a discussdo acerca da configuracdo de estupro com o simples ndo consentimento
e acaba por dar margem a interpretagao (possivel, segundo a atual reda¢ao) de que mes-
mo atos libidinosos graves, quando ndo praticados mediante violéncia ou grave ameaga,
configurem apenas o delito de importunagio sexual, na contramao das convengdes in-
ternacionais mais modernas sobre o tema.

Por outro lado, como referido, o retrocesso ¢ ainda mais claro no que diz respeito a
modificacdo da natureza da acao penal nos crimes sexuais.

A imposic¢ao de acdo penal publica incondicionada menospreza a capacidade da mu-
lher de gerir autonomamente sua intimidade, o que se torna mais evidente quando se ob-
serva que a liberdade sexual é justamente o bem juridico que se pretende proteger (e que
a auséncia de consentimento ¢, em geral, exigéncia para a configuragdo dos crimes em
questdo). Mais do que isso, enseja claro risco de vitimizacdo secundaria das ofendidas,
que serdo submetidas, ainda que contra suas vontades, a procedimentos de investigagao
invasivos (exames de vestigios na genitalia, depoimentos sobre temas constrangedores,
entre outros) e a um processo penal com exposicao, ainda que limitada, de sua privaci-
dade. Por fim, vislumbra-se um possivel efeito contrario ao pretendido, na medida em
que mulheres que nao querem uma investigagao criminal sobre o fato possam ser deses-
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timuladas a procurar servigos de saude e assisténcia, com receio de que isso chegue ao
conhecimento das autoridades policiais.

Como visto, a redagdo anterior do CP nesse ponto (introduzida em 2009, ou seja,
recentemente) e, com ainda mais vantagens, a solucao adotada em Portugal sdo alter-
nativas que conciliam melhor os diversos interesses envolvidos e trazem saidas para as
principais criticas em sentido contrario, além de estarem e consonancia com as conven-
¢Oes internacionais.

Diante disso, apesar do pouco tempo desde a vigéncia da nova lei, a analise de suas
principais alteragdes ndo inspira otimismo em relagdo a melhora na prote¢do da mu-
lher, o que também reforga os questionamentos sobre a pratica de processos legislativos
apressados adotados sob a influéncia de casos de grande repercussao.

PROTECTION AND AUTONOMY OF WOMEN IN LAW 13.718/2018: A COM-
PARATIVE ANALYSIS BETWEEN BRAZIL AND PORTUGAL

ABSTRACT

This study seeks to critically and comparatively (from a functionalist perspective)
analyze two of the main changes promoted by Law n. 13.718/2018. Initially, the work
addresses the new crime of sexual harassment is addressed, as well as its possible prac-
tical consequences and the problem of consent in sexual crimes. Following, the change
in the nature of criminal prosecution in sexual crimes and its comparison with Portugal
is studied, in an attempt to indicate the most appropriate model. It is concluded that most
of the changes in the law have questionable effects on the real increase in the protection
of women and, in certain cases, represent clear setbacks.

Keywords: Gender violence. Sexual crimes. Sexual harassment. Consent. Criminal
prosecution.
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