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RESUMO

O presente estudo tem por escopo a analise da constitucionalidade do
artigo 225 do Codigo Penal Brasileiro de 1940, diante da nova redacédo dada pela
Lei n° 13.718 de 2018, que, em termos praticos, faz com que o rito para o
processamento das ag¢des penais que tenham por objeto os crimes contra a
liberdade sexual (Capitulo I, Titulo IV — Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual,
do Cddigo Penal) seja através de acgédo penal publica incondicionada, ou seja,
sem qualquer aquiescéncia por parte da vitima. Ha evidente embate de
principios constitucionais: o direito fundamental a privacidade, explicito na
redacao do art. 5°, inciso X, da Carta Magna, em face do interesse publico a ser
resguardado pela agdo penal publica, principio implicito na sistematizagao
juridica do Direito Processual Penal, tendo por base o art. 129, inciso |, da
Constituicao Federal. Diante da complexidade da analise, faz-se, inicialmente, a
construgao histérica da agao penal publica, e, a seguir, 0 seu procedimento.
Apoés, é trazido alguns tépicos que cercam, inevitavelmente, o tema abortado,
como, por exemplo, os crimes contra a liberdade sexual e o principio atingido,
em tese, pelo artigo citado. Por fim, construido este fundo, enfrenta-se a questao

proposta, propondo-se as dedugdes atingidas.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; Direito Processual Penal;
Privacidade; Crimes Contra a Dignidade Sexual; Acao Penal Publica

Condicionada.



ABSTRACT

The present study has as scope the analysis of the constitutionality of
article 225 of the Brazilian Penal Code of 1940, against the new wording given by
Law no. 13,718 of 2018, which, in practical terms, makes the rite for the
prosecution of criminal actions for crimes against sexual and vulnerable freedom
(Chapter | and I, Title IV - Crimes Against Sexual Dignity, of the Penal Code) be
through unconditional public criminal action, that is, without any acquiescence on
the part of the victim. There is an obvious clash of constitutional principles:
fundamental right to privacy, explicit in the writing of art. 5, item X, of the Magna
Carta, in the face of the public interest to be protected by public prosecution, a
principle implicit in the legal systematization of criminal procedural law, based on
art. 129, item |, of the Federal Constitution. In view of the complexity of the
analysis, the historical construction of the public criminal action is initially made,
and then its procedure. Afterwards, some topics are inevitably surrounded by the
aborted theme, such as crimes against sexual freedom, and the principle reached
in theory by the cited article. Finally, after made this fund, its face the principal

guestion, proposing the deductions reached.

Keywords: Unconstitutionality; Criminal Procedural Law; Privacy;

Crimes Against Sexual Dignity; Public Criminal Action Conditioned.
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1 — Introdugao

No atual cenario juridico, o Direito Penal esta diretamente envolvido com
0 exercicio da pretensao punitiva do Estado, a qual nasce pela ofensa de um bem
juridico, sendo caracteristicas intrinsecas a este ramo do direito publico a
subsidiariedade e a fragmentariedade, decorrentes dos principios da intervengao

minima, da adequagao social e da lesividade?.

Afirma-se, em linhas gerais, que o Direito Penal € uma resposta ao estado
de beligerancia inerente a vida em sociedade, e busca, portanto, a paz social,
caracterizada pela auséncia de ofensas aos bens juridicos. Como esta inserido em
um contexto de Estado Democratico de Direito, sua legitimidade somente surge
quando em consonancia com os valores da dignidade humana e os direitos
fundamentais, sendo fortalecida, assim, a ideia de intervengdo minima. Conforme
ensina Bitencourt, o principio da intervencdo minima, também conhecido como
ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario para a
protecdo de determinado bem juridico. Por isso, o direito penal deve ser a ultima
ratio, isto &, deve atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se
incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da prépria

sociedade®.

Nessa linha, é fortalecida a corrente que a doutrina vem chamando de
Direito Penal democratico: a harmonia das normas penais com os principios de um
Estado de Direito®. Aludidos principios estdo explicitos nas constituicdes modernas,

como exemplo, a vigente no nosso pais, promulgada em 1988.

2 DOTTI, René Ariel. As bases constitucionais do direito penal democratico. Revista de

informacao legislativa. Volume 22, n. 88. Out./dez. 1985. p. 21.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Licoes de direito penal — parte geral. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 1995. p. 32.

* DOTTI, René Ariel. As bases constitucionais do direito penal democratico. p. 26.
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Estabelecidas estas premissas, podemos depreender, por silogismo, que
as normas que compde o Direito Penal, e por corolario o Direito Processual Penal,
devem observar os direitos fundamentais, ou seja, aqueles de natureza individual,

social, politica e juridica, estabelecidos na nossa Carta Magna®.

Destarte, € de suma importancia o fomento a andlise da
constitucionalidade das normas que integram o Direito Penal, eis que se busca a
conservagao do status de Estado Democratico de Direito. O estudo que aqui se
propde € justamente a prospeccdo da constitucionalidade ou ndo de uma das
propostas trazidas pela Lei n°. 13.718 de 2018: pela nova redagdo dada ao artigo
225 do Cdédigo Penal, a agao penal publica nos casos dos crimes contra a liberdade

sexual® deixa de ser condicionada & representacao.

Chega-se ao seguinte embate: até que ponto os crimes contra a liberdade
sexual atingem, em maior parcela, um bem juridico de grande relevancia a
sociedade, para que a vitima nao tenha nenhum poderio para manifestar sua
vontade em dar inicio da agao penal propria para a persecucao penal do acusado?
Ou, ainda, pode o interesse publico de paz social, refletido na obrigagdo do Estado
de controlar lesbes e ameagas a bens juridicos, prevalecer sobre direitos
fundamentais da vitima que, em tese, podem ser potencialmente atingidos no
decorrer de uma agado penal? S&o esses 0s pontos que a presente monografia
buscara destrinchar, dispondo, ao fim, quais as elucidagdes cabiveis, em acordo

com os conceitos e entendimentos predominantes na doutrina e na jurisprudéncia.

Conforme se vera nos capitulos subsequentes, é possivel se afirmar que,

em muitos casos, a persecucao penal é um instrumento apto a gerar danos nao so6

° DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 12 ed. S3o
Paulo: RT. 2007. p. 53.

® Em verdade, a nova redacao do artigo 225 do Cédigo Penal dispde que se procede mediante acéao
penal publica nos crimes contra a liberdade sexual e crimes sexuais contra vulneravel. Contudo, o
presente trabalho somente abordara o primeiro caso, eis que, tratando-se em crimes sexuais contra
vulneravel, ja restava consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, antes do advento da Lei n°. 13.718
de 2018, a n&o obrigatoriedade da representagéo por parte do ofendido para se iniciar a persecugéo
penal, justamente pela sua vulnerabilidade. Inclusive, em 2009 a Lei n° 12.015 positivou tal
entendimento, quando entdo também alterou o mencionado artigo do CP.
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ao acusado, mas também a vitima, na medida em que reavive momentos de grande
angustia, sofrimento ou acende um constrangimento advindo da pratica do delito

objeto da agéo.

E, ainda que assim ndo seja em determinados casos, o processo penal
revela-se desgastante as partes envolvidas, pois faz com que experimentem
momentos desagradaveis, e, conforme estudo ja realizado por Sebastido Raul
Moura Junior, aptos a gerar sérios transtornos emocionais’. O aspecto psico-
emocional dos envolvidos na agao penal, vitima e acusado, fragiliza-se em
decorréncia da afloragdo de sentimentos como a inseguranga, o medo, e, em alguns

casos, até mesmo a depressao.

Em razdo desses aspectos negativos da persecucédo penal, em crimes
onde se procede mediante agao penal publica, mas o delito gera maior dano ao
interesse privado, o legislador trouxe o instituto da representagdo, onde o ofendido
detém a faculdade de exteriorizar a predilecdo para instauracdo do processo

criminal.

Assoma, portanto, de grande valia uma abordagem aprofundada sobre a
razoabilidade de o legislador fazer com que a vitima ndo mais detenha esta
faculdade nos casos de crimes contra a liberdade sexual, eis que o bem juridico que

se pretende proteger adentra, intrinsecamente, a privacidade e intimidade da vitima.

Para realizagdo deste estudo, optou-se por uma abordagem através da
metodologia cientifica dedutiva, privilegiando-se o levantamento bibliografico e
complementagao pelo direito comparado e analises de julgados do STF em que

houve importantes discussdes sobre a matéria em tela.

O método cientifico citado quer dizer que serdo apresentados os
conceitos gerais inerentes ao tema a ser abordado, partindo-se, apds, para a

aplicacao especifica. Segundo o professor Canotilho, a metdédica estruturante em

"MOURA JUNIOR, Sebastido Raul. O tempo subjetivo e as emogdes negativas na duragio do
processo penal. Revista Jus, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3462, 23 dez. 2012. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/23107. Acesso em: 3 nov. 2018.
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pesquisas como a presente € a critico-normativo: tem como objeto de analise e
critica as teorias hermenéuticas e interpretativas que auxiliam na tarefa de aplicagao
do Direito Constitucional®. Ainda, conforme ensina a professora Christine Peter, a
perspectiva critico-normativa busca uma fundamentagéao racional e juridiconormativa
dos juizos de valor (como, por exemplo, a interpretagéo e concretizagdo das normas

constitucionais)®.

E necessario esclarecer que o presente trabalho ndo tem por escopo
compilar conceitos e elementos juridicos ja consolidados, como se faz em manuais e
resumos de direito em geral. Contudo, é imprescindivel que visitemos algumas
concepgdes que se relacionam com a matéria, ndo com o sentido de esgota-las,

mas exemplifica-las de modo a contribuirem com a pesquisa.

Importante instituto para pesquisas no campo juridico onde o objeto do
trabalho seja relativamente novo, como é o caso da Lei n°. 13.718 de 2018
(aprovada trés meses antes da apresentagdo da presente monografia), € o direito
comparado: nestes casos, ainda que existam discussbes sobre matérias analogas,
ha pouca ou nenhuma sobre o tema propriamente dito, pelo que o cientista do direito
utiliza como fonte as normas legais, a doutrina e a jurisprudéncia existente em
outros paises que adotem regime juridico com as mesmas diretrizes patrias, o que,

por certo, ajuda na construcao das teses a serem firmadas.

Doutro lado, sabe-se que, infelizmente, a nossa sociedade é vitima de
muitos crimes contra a liberdade sexual (estupro, violagdo sexual mediante fraude,
importunagdo e assédio sexual), o que corriqueiramente se V& nOS NOSSOS
noticiarios, pelo que fica, assim, devidamente estabelecida a relevancia do trabalho

que se propde a comunidade cientifica. A inovagdo se da pelo aspecto ja

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdao. 32 ed. Coimbra:
Almedina. 1999. p. 1043-1044.

® SILVA, Christine Oliveira Peter da. A pesquisa cientifica na graduagao em Direito. Universitas
Jus: Revista da Faculdade de Ciéncias Juridicas e de Ciéncias Sociais do Centro Universitario de
Brasilia. Brasilia: ano. 06, n. ", p. 25-43, dez. 2004. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/pesquisagraduacaochristinepeter.pdf. Acesso em: 5
nov. 2018.
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mencionado de ainda nao existirem discussdes jurisprudenciais e doutrinarias sobre
a suposta inconstitucionalidade da nova redacdo dada ao artigo 225 do Cddigo

Penal.

Feito este introito, cré-se que fica apropriadamente esclarecido o escopo
da pesquisa, bem como a metodologia cientifica a ser empregada, e sua relevancia

e inovagao. Dessa forma, passamos ao desenvolvimento do estudo.

2 - AAcao Penal

O tema introduzido no tépico anterior versa sobre institutos que sao
estudados no campo do Direito Processual Penal, sendo que a representacao, o
depoimento das vitimas e todo possivel sofrimento destas no decorrer da
persecucao penal, estdo vinculados a Acado Processual Penal. Assim, é primordial

que a sistematizacdo da agao penal fique destrincada.

A acao penal € um instrumento processual no qual o Estado exerce o
poder/dever privativo de estabelecer a responsabilidade pelos delitos tipificados pelo
legislador. Conforme os ensinamento de Fernando Capez,é materializagdo do ius

puniendi *°.

Seguindo a linha de Capez, temos que o Estado possui um poder
abstrato, genérico e impessoal, de punir uma coletividade indeterminada de
pessoas. Essa pretensdo se consubstancia com a pratica delitiva, e deixa de ser

impessoal, tornando-se jactancia de penalizar o infrator'".

Ocorre, assim, a eclosdo de uma dissidéncia, onde o Estado tem a
ambicao de acoimar o delinquente, e este, conforme ditame de nossa Carta Magna,

apresentara reniténcia a prosapia, com arrazoamento técnico.

' CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2016. p. 76.
" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. p. 76.
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O que temos, assim, € nada mais do que o advento da lide penal. Pelo

que determina a Constituicdo o desfecho dessa lide deve se dar pela atuacao

jurisdicional. Confira:

CRFB/88 Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & sequranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

XXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito.

Essa mesma Constituigdo constitui os érgdos jurisdicionais que sao

responsaveis por desempenhar atribuicdes do Estado no decorrer da lide penal,

como, por exemplo, o papel de promover a acdo penal publica & incubido,

privativamente, ao Ministério Publico, conforme disposicdo do art. 129, inciso |, da

Carta Magna.

A principal funcdo do Estado, no entanto, € a de exercer o papel de

Estado-juiz, e dar um término no embate, ao deslindar a ansia do legislador contida

nas normas vigentes

Trazendo

no contexto fatico.

as palavras de Capez, que muito bem sintetiza a matéria:

“Assim, o Estado-Juiz, no caso da lide penal, devera dizer se o direito de
punir procede ou ndo, e, no primeiro caso, em que intensidade pode ser
satisfeito. E imprescindivel a prestacdo jurisdicional para a solugdo do
conflito de interesses na orbita penal, ndo se admitindo a aplicacdo de pena
por meio da via administrativa. (...) Trata-se, pois, de jurisdicdo necessaria,
Jja que o ordenamento juridico ndo confere aos titulares dos interesses em
conflito a possibilidade, outorgada pelo direito privado, de aplicar
espontaneamente o direito material na solugdo das controvérsias oriundas
das relagbes da vida""?.

A condicao para que a jurisdicao venha a solucionar a lide € a existéncia

do processo penal, q

ue tem por objetivo legitimar a pretensao do Estado de aplicar a

lei. Em outras palavras, a atuagcédo do Estado-juiz € condicionada ao processo penal.

12 CAPEZ, Fernando. Cu

rso de processo penal. p. 77.
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A definigdo que traz Aury Lopes Jr. sobre a agao processual penal é a

(194

seguinte: “é o poder politico constitucional de invocar a atuagao jurisdicional.

Constitui 0 elemento de atividade (declaracéao petitéria) da pretensao acusatoria” ™.

Para finalizar esse encetamento sobre a acao penal, é importante
mencionar que ac¢do nao se confunde com processo. Conforme nos ensina o
professor Aury, “0 processo penal € um instrumento de retrospecg¢do, de
reconstrugcao aproximativa de um determinado fato histérico, e, como ritual, esta
destinado a instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da

reconstrugao historica de um fato”'*.

Portanto, o processo liga-se essencialmente a uma natureza fisica, a uma
existéncia material, ainda que se esteja falando de um procedimento a ser
manuseado por meio eletrbnico. Ja a acdo penal trata-se de uma ideia abstrata,

intangivel, embora seja bem delimitada e sua aplica¢ao facilmente conspicua.

Cabe, agora, para prosseguirmos nosso estudo, uma digressao histérica
quanto a acao penal, eis que é elemento indispensavel para a confeccdo de uma

pesquisa que busque a compressao de determinada situacéo juridica.

2.1 — Histérico da A¢ao Penal

A boa ciéncia juridica observada na académia nos tem demonstrado que
faz parte de uma melhor compreensao da natureza dos institutos penais, o estudo
de sua evolugao histérica.

O direito patrio, como um todo, advém das institui¢gdes lusitanas, cujas
raizes se prendem aos primeiros tempos da monarquia portuguesa, sucessora do

dominio romano que perdurou por muito tempo, soterrado pela invasao barbara e,

3 LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p. 313.
" LOPES JR. Aury. Direito processual penal. p. 390.
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sobretudo, visigotica, que imprimira notas caracteristicas do direito germanico a vida
juridica de Espanha™.

Apobs, no decorrer dos séculos, a duplice influéncia do direito canénico e
do direito romano, revigorando no mundo ocidental, passou a incluir sobre os
institutos processuais, alterando-lhes os contornos, modificando-lhes a indole e
emprestando-lhes novos tragos a estrutura. Tratou-se de um longo periodo durante o
qual predominaram as lutas entre as justi¢ca do rei, do povo, dos senhores feudais e
da lIgreja, culminando na unificacdo, cujos reflexos estritamente processuais
assinalam o fundamento das principais instituicbes vigentes no Brasil em matéria
criminal®.

Se a pureza das fontes foi algumas vezes violada pela agao plastica do
virulento liberalismo do século passado, instituicdes que o génio da historia
manipulara voltaram a tona, com novos nomes, depois de submergidas pelas
bombasticas proclamacgodes legislativas do primeiro império: a devassa, por exemplo,
tornou a vida, como uma necessidade, no inquérito policial.

E, assim, foram as instituicbes resistindo as vicissitudes politicas para
chegar até nossos dias como um exemple do sabedoria dos séculos, que os
legisladores devem respeitar.

Nao incube, contudo, esgotar os minuciosos detalhes do direito
processual penal em cada fase historica. O estudo proposto pela presente
monografia tem uma perspectiva voltada a questdo da representacédo do ofendido,
pelo que o enfoque a ser dado em cada um dos periodos sera em relagdo a

participacao deste personagem na persecugao penal.

Tomando por base as exposi¢oes de Mirabete sobre o histérico do

|17

processo penal ', podemos dividir a historia do direito processual penal em quatro

grandes momentos'®. Vejamos, especificadamente, cada um deles.

'* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 102 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas. 2000. p. 34.

'® RUBIANES. Carlos J. Manual de derecho penal. 62 ed. Buenos Aires: Depalma. 1985. p. 11.

' Para formulacdo deste histérico, em seu manual de Processo Penal, o professor Julio Fabbrini
Mirabete utiliza-se das anotagdes de trés outros grandes mestres: Carlos J Rubianes, Fernando da
Costa Tourinho Filho e José Roberto Barauna. Nao se trata, portanto de registros primarios. Utiliza-se,
contudo, o professor reprodutor como base na presente exposigéo, pelo fato de atingir grande éxito
na tarefa de compilar com coeréncia e desenvoltura os escritos feitas pelos demais professores.
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2.1.1 - O processo penal e o ofendido na Grécia

Ja vigorava na Grécia antiga uma distingdo entre crimes privados e
publicos, sendo que o ofendido detinha a faculdade para a repressao dos primeiros
citados, que inclusive eram considerados de baixa relevancia, j@ que somente
atingiam bens puramente particulares. Sem que houvesse iniciativa por parte do
ofendido, os tribunais n&o interviam em casos onde n&o se visualizava danos aos
interesses sociais.'® Esta situacdo se assemelha a intelecgdo que hoje temos na

acao penal privada, que sera visitada em topico futuro.

O procedimento para apuracao dos delitos tidos como privados primava
pela oralidade e informalidade, ndo sendo necessarios debates ou audiéncias
publicas (comuns a época dada a existéncia da Assembleia do Povo) para decisédo
em sede de cogni¢gao exauriente. O apontamento feito pelo professor José Vicente

Gimeno é preciso:

“O processo que levava a condenagao foi marcado pelos acusadores
individuais, pela igualdade entre os que compunham a lide, além de ser
proibido aos magistrados a influéncia na sede de instrugdo, cabendo tal fase
somente as partes. Ndo era aceita a denominada veda¢cdo a denuncia
anbnima, como decorréncia do ne procedat iudex ex officio, e havia previsao
de sancéo para a pratica de denunciacdo caluniosa, onde os fatos narrados
néo refletiam a realidade. A acusacdo tinha desde o nascedouro a
necessidade de indicar quais provas pretendiam produzir. Garantia-se o
contraditério e a ampla defesa nos julgamentos realizados, que em sua
esséncia eram publicos®® (tradugdo nossa).

A maioria dos registros que se tem desta época trata dos crimes de maior
relevancia: nos quais se visualizavam dano direito aos interesses sociais, ao Estado

ou crimes definidos como politicos. Nestes, existia a real necessidade de se

'® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. p. 33

'Y MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 34

20 «| as caracteristicas que marcaban el proceso que conducia a la condena: los acusadores particula-

res, la similitud entre las partes, y el vedamiento de los jueces influir en las pruebas, siendo pues,
tarea de las partes. También la prohibicion la denuncia anénima, como consecuencia del ne procedat
iudex ex officio, y del castigo para aquel que cometiera una denuncia calumniosa, sin contar la nece-
sidad de que la acusacion apunte qué pruebas iban a utilizar, siendo los juicios publicos, con garantia
del contradictorio y de la amplia defensa”. SENDRA, José Vicente Gimeno. Fundamentos Del Dere-

cho Procesal. Madri: S.L. Civitas. 1981. p. 190.
20



proceder a minuciosa apuragao do cometimento do delito, ndo como paladio do

acusado, mas sim pela ampliddo do dano causado?’.

Neste periodo, resta prejudicada uma analise aprofundada sobre o
procedimento para apuragcdo de crimes contra a liberdade sexual, eis que o
cometimento de delitos que tinham como objeto tal bem juridico, ndo era valorado tal
como hoje. As mulheres, maiores vitimas de crimes desta natureza, sequer eram
consideradas cidadas, e aquelas que ndo eram escravas ou estrangeiras, tinham
sua imagem diretamente ligada ao seu respectivo pai ou marido, pelo que uma
violagédo a sua liberdade sexual, da forma que conhecemos hoje, seria, em primeiro

lugar, um dano & honra destes?®.

2.1.2 - O processo penal e o ofendido em Roma

Assim como na Grécia, prevalecia em Roma a divisdo entre os crimes
publicos, chamamos de delicta publica, e os crimes privados, os denominados
delicta privata, sendo diferentes os 6rgaos competentes para o julgamento de cada
um deles. No ambito dos ultimos citados, cabia ao Estado ser o responsavel pelo fim
da lide instaurada entre as partes, devendo observar, para tanto, os elementos
probatoérios apresentados por cada uma. Contudo, essa espécie de agao penal
privada deixou de ser usada aos poucos, e o processo penal publico evoluiu®. Esse
processo € denominado por alguns autores de “publicizagdo dos delitos privados”,
cujo exemplo classico € o da iniuria, a qual, a partir da lex Cornelia de iniuriis,
passou a ser punida, em suas modalidades mais graves, como crimen publicum.

Isso, porém, ndo fez com que os delitos privados se extinguissem por
completo. Na realidade, no periodo classico, a evolugdo do Direito Romano chegou
a generalizar a compositio como puni¢do para todos os delitos privados. Disso

resultou que o delictum privatum, ja no direito classico, figurasse como fonte de uma

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 34

2 LIZE. Virna. As mulheres da Grécia Antiga. Revista de apoio ao aluno: vestibulares e enem. 22
ed. Marco de 2014. Disponivel em: http://aphonsiano.edu.br/mostrarConteudo/2014/03/as-mulheres-

da-grecia-antiga.html. Acesso em 06. nov. 2018.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 35
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determinada obrigacdo a ser cumprida pelo ofensor, qual seja, aquela de ressarcir
sob a forma pecuniaria os danos causados ao ofendido (obligatio ex delicto)®*.

O professor Mirabete muito bem elucida a referida evolugcdo do comeco
da monarquia ao ultimo século da Republica, avanco este que culminou nas bases

para o que hoje conhecemos como sistema inquisitivo:

“Da auséncia de qualquer limitagdo ao poder de julgar existente no comego
da monarquia, em que nenhuma garantia era dada ao acusado (cognitio),
passou-se com a "Lex Valeria de Provocatione", ao "provocatio ad
populum”, em que o condenado podia recorrer da condenag¢do para o povo
reunido em comicio. Ja na Republica surgiu a justica centurial, em que as
centurias, integradas por patricios e plebeus, administraram a justica penal
em um procedimento oral e publico e, excepcionalmente, os julgamentos
pelo Senado, que a podia delegar aos questores.

(...)

Ja no ditimo século da Republica surgiu nova forma de procedimento: a
"accusatio”, ficando a administragdo da justica a cargo de um tribunal
popular, composto inicialmente por senadores e, depois, por cidaddos. No
império, a accusatio foi, pouco a pouco, cedendo lugar a outra forma de
procedimento: a "cognitio extra ordinem", processo penal extraordinario, a
cargo, no inicio, do Senado, depois ao imperador e, finalmente, outorgado
ao praefectus urbis. Os poderes do Magistrado, diz Manzini, foram
invadindo a esfera de atribuicbes ja reservadas ao acusador privado a tal
extremo que, em determinada época, se reunia no mesmo 6rgéo do Estado
(magistrado) as fungbes que hoje competem ao Ministério Publico e ao Juiz.
(...) Pode-se apontar tal procedimento como a base primordial do chamado
sistema inquisitivo™®.

Nos periodos pré-classico e classico do Direito Romano, a poena privata
possuia um carater punitivo, tal qual a poena publica. Porém, no periodo mais
primitivo, como ainda se apresentava insipiente a organizagdo dos poderes publicos,
cabia exclusivamente ao ofendido a punicdo dos atos que lesavam os seus
interesses particulares. Como consequéncia, a represalia ou vinganga (vindicta) era
exercida segundo o livre arbitrio do individuo cujos interesses foram prejudicados,
nao havendo limite quanto ao seu exercicio, ou seja, quanto ao nivel permitido de

violéncia empregada para a retribuigcao.

Por outro lado, ndo era vedado o acordo entre ofendido e ofensor, os

quais poderiam decidir por uma compensagao pecuniaria como puni¢ao alternativa a

2 LEITE, Ricardo Savignani Alvares. Delito publico e delito privado: um breve estudo do
homicidio culposo e da lesdo corporal no direito romano. IBCCRIM. Revista Liberdades. Edi¢ao
Especial — Dez. 2011. p. 152-158.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 34.
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retaliacdo ou a vinganga. Esta solugéo de carater pecuniario recebeu a denominagao
de pactio ou compositio. Apesar de representar uma flexibilizacdo, a decisio final
continuava dependendo primordialmente do prejudicado e a este cabia

exclusivamente a fixacdo do montante a ser pago a titulo de punigao?.

Ficou estabelecida, desde a republica romana, a existéncia de pena
pecuniaria para os casos de lesdo corporal, as quais eram fixadas taxativamente na
Lei das Xll Tabuas. Posteriormente, com a evolugao do Direito Romano, foi deixado
ao arbitrio do juiz estabelecer o valor de tais penas, tendo como base,
essencialmente, a intengdo do agente, a gravidade do ato e o contexto em que foi

praticado?’.

Especificadamente em relagédo aos crimes contra a liberdade sexual no
direito romano, a professora Kelly Canela, doutora pela Universidade de Sao Paulo
(USP), desenvolveu uma complexa pesquisa no sentido de atingir algumas
proposicoes da forma de como o crime de estupro era tratado por aquele
ordenamento juridico. O estudo aponta que o aludido delito era visto com maus
olhos por aquela sociedade, apto a produzir entejo individual e social. O porte da
mulher era alvo de um tétrico controle, principalmente quando se falava nas

questdes sexuais®.

Ainda, em acordo com o estudo citado, a sociedade romana prezava em
grande estima pela castidade das mulheres ligadas a formacéao e criagéo da familia,
sendo que a violagdo desse encargo caracterizava-se como pratica dos crimes de
stuprum voluntarium e adulterium, buscando-se nao a preservacgao da integridade da
mulher, mas sim de uma ideia de honestidade feminina e a preservagao dos bons

costumes?®.

% LEITE, Ricardo Savignani Alvares. Delito publico e delito privado: um breve estudo do

homicidio culposo e da lesao corporal no direito romano. p. 160-162.
" LEITE, Ricardo Savignani Alvares. Op. cit. p. 162-165.

8 CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. 12 ed. S3o Paulo: Cultura Académica.
2012. p. 180.

2A explicacdo do professor Bitencourt € bem pontual e consegue distinguir com clareza a diferenga

entre essas duas espécies de delito: “os povos antigos ja puniam com grande severidade os crimes
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Contudo, havia outro delito chamado de stuprum per vim onde se
protegia, de fato, a mulher, mas com ressalvas: o ilicito s6 contemplava como

vitimas a mulher ou o homem considerado livre*°. Em resumo:

“Quanto a proposta de reconstrugdo dos elementos constitutivos do crime,
destacamos que o sujeito ativo, no tocante ao sistema processual com
garantias constitucionais, era o homem livre. Os regramentos processuais
utilizados para a repressdo desse crime provavelmente foram aplicados
apenas em relagdo as pessoas livres. Enquanto o sujeito passivo do crime
de estupro voluntario podia ser apenas um grupo determinado de mulheres

(vitiva, casada e virgem), o estupro violento alcangava qualquer categoria de

mulheres e de homens livres™".

E por falar em regramentos processuais para repressdo do crime do
estupro, a pesquisa citada indica pelo menos dois sistemas processuais cabiveis. O
primeiro é o crimen vis (legis de vi), préprio da Republica e do periodo justinianeu®,
ou seja, considerava-se o stuprum per vim como um crime de natureza publica, e,
por isso, o desejo da vitima de persecucgado penal n&o influenciava em nada>>. Ora,
esse sistema vai de encontro ao fato do delito possuir grande reprovagdo no meio
daquela sociedade, conforme ja citado, sendo sua pratica tdo repugnante quanto um

homicidio, gerando, assim, a pena de morte ao delinquente.

sexuais, principalmente os violentos, dentre 0s quais se destacava o de estupro. Apds a Lex Julia de
adulteris (18 d.C.), no antigo direito romano, procurou-se distinguir adulterius e stuprum, significando
o primeiro a unido sexual com mulher casada, e o segundo, a unido sexual ilicita com vitva. Em
sentido estrito, no entanto, considerava-se estupro toda unido sexual ilicita com mulher ndo casada.
Contudo, a conjungéo carnal violenta, que ora se denomina estupro, estava para 0s romanos no
conceito amplo do crimen vis, com a pena de morte”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal 4: parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual a fé publica. 92 ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2015. p. 48.

% CANELA, Kelly Cristina. O estupro no direito romano. p. 181.
¥ CANELA, Kelly Cristina. Op. cit. p. 181

20 periodo justinianeu foi marcado pelo acontecimento inverso do fenébmeno da “publicizagdo dos
delitos privados”: a iniuria e delitos marcados pelo dano ao particular abandonam a categoria de
delitos de direito publico. LEITE, Ricardo Savignani Alvares. Delito publico e delito privado: um

breve estudo do homicidio culposo e da lesao corporal no direito romano. p. 150.

% CANELA, Kelly Cristina. Op. cit. p. 139.
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O outro sistema, caracteristico do inicio do Principado, reprimia a
violéncia sexual, extra ordinem, por iniuria. Aideia, portanto, era a de cabia a vitima,
exclusivamente, a manifestacdo de desejo de punigdo ao infrator, sendo possivel a

imposicdo de condenagao de carater pecuniario®.

E manifesto que o sistema juridico brasileiro tem bases no direito romano,
especialmente na area civil. Ha de se pontuar que a observancia da evolugdo dos
valores protegidos nos ilicitos penais revela-se de grande valia para a boa
compressao e afirmacdo de que um dispositivo legal destoa dos prolegbmenos

justificadores da tipificacéo e forma de punigao dos delitos.

2.1.3 - O processo penal e o ofendido no direito germanico

Progredindo na evolugédo da agao penal, chegamos no direito germanico.
E claro que em se falando das nacdes europeias no periodo do crescimento do
feudalismo, temos que reconhecer que cada sociedade adotava um padrao juridico
com diferengas pontuais. Mas podemos retirar algumas semelhangas: os crimes de
natureza privada eram reprimidos pela propria vinganga da vitima e a intervencéo do
Estado se dava em casos esparsos, sendo o rei, ou uma pessoa a ele relacionada, o
juiz da causa. Os institutos das ordalias e dos juizos de Deus, que intentavam

averiguar a inocéncia do acusado, foram fortalecidos nesse periodo™.

O que se tem registrado em relagéo ao crime de estupro® neste periodo
€ somente que era imprescindivel que a mulher ofendida fosse virgem. Exigia-se
também o uso da violéncia para com a ofendida. O crime de estupro nado era

consumado se a violéncia empregada fosse contra mulher “deflorada”.

% CANELA, Kelly Cristina. Op. cit. p. 183.
** MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 35.

% Assim como se tratou no direito romano, na parte histérica do presente trabalho da-se énfase ao
sistema juridico-processual em relagdo ao crime de estupro e ndo aos crimes contra liberdade sexual

como um todo, pois os demais delitos deste género sao relativamente recentes.
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A pena para o delito era a decapitagdo, bem como seu autor podia ser
enterrado vivo. Os detalhes em relagdo ao processamento de tais crimes ndo sao
concisos, pelo que se acredita que se seguia conforme os demais crimes, onde a

vitima podia buscar a vinganga ou a autoridade impunha a pena prevista.

2.1.4 - O processo penal e o ofendido no direito candnico

A passagem para o direito moderno foi caracterizada pela precedéncia do
direito candnico, também chamado de Direito Penal da Igreja, onde o cristianismo
exercia total influéncia sobre o sistema juridico. E fato que o interesse da Igreja era o
de perpetuar-se no poder, preservando os interesses religiosos de dominagao.
Assim, a figura da autoridade responsavel pelo julgamento dos criminosos, como um
todo, muitas das vezes se confundia com membros do clero (bispos, arcebispos,
etc). Pecados biblicos muitas das vezes eram também considerados como crimes

passiveis de punigdo com morte®’.

Nos primeiros séculos depois de Cristo, o instituto da acusacao, que se
cuidava de uma representacdo direita a autoridade responsavel pela funcao
jurisdicional, era indispensavel para dar-se inicio ao processo. Contudo, apds o
século Xll, privilegiou-se a denuncia anénima extingui-se a publicidade para delitos
de natureza privada. Os institutos das ordalias e dos duelos também perderam sua
forca. Contudo, outros foram fortalecidos, tais como a tortura, o segredo, e até
mesmo a inexisténcia de garantias processuais ao acusado. Cabe lembrar, ainda,
que foi instalado chamado Santo Oficio, que exercia o papel de reprimir a heresia, o
sortilégio, a bruxaria, entre outros delitos. Este 6rgao foi conhecido posteriormente

como Tribunal de Inquisi¢ao®.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 36.
% MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 36.
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Conforme preconiza Tourinho Filho: "o sistema inquisitivo estabelecido
pelos canonistas pouco a pouco dominou as legislagbes laicas da Europa

Continental, convertendo-se em verdadeiro instrumento de dominac&o politica”®.

Especificadamente em relacéo a liberdade sexual, temos que as mulheres
eram tidas como amaldigoadas e farjutas. O direito canbnico atingiu repressdes
nunca antes cogitadas, e punia-se até o mero pensamento e o desejo. O crime de
estupro s6 se consumava quanto cometido mediante violéncia e contra mulher que

ainda nao havia sido deflorada:

“O estupro alcangava apenas o coito com mulher virgem e ndo casada, mas
honesta. O stuprum violentum de publica, com a pena capital, onde4 se
cortava a cabega do endivido que cometesse tal crime, em praga publica®®”.

Assim como nos periodos passados, em razao da grande repulsa que o
delito causava no meio da sociedade, o direito penal da Igreja previa a pena capital
ao crime de estupro, praticado contra mulher virgem, que consistia na decapitacao

em pracga publica, havendo registros de outras severas penas*'.

Ha claro reflexo dessa constatagcdo na nossa sociedade contemporanea
que igualmente vé com grande repulsa a pratica desse crime. Inclusive, o Superior
Tribunal de Justica no ano de 2012, em julgamento de Recurso de Especial sob o
rito das demandas repetitivas, estabeleceu que a pratica dos crimes de estupro,
ainda que em sua forma simples, e de atentado violento ao pudor (esse crime foi
englobado ao tipo penal do estupro, conforme se vera em topico proprio, sendo que
o julgado que se transcreve analisava pratica ocorrida ainda quando o crime
ostentava valor juridico préprio), configuram modalidades de crime hediondo porque
o bem juridico tutelado é a liberdade sexual e nao a integridade fisica ou a vida da

vitima. Confira o julgado:

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 352 ed. Volume 1. rev. e atual. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2013. p. 86.

“C PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial, vol. lll. Sdo Paulo.
Revista dos Tribunais. 2002. p. 198.

“1 PORTINHO, Jodo Pedro Carvalho. Historia, Direito e violéncia sexual: a ldade Média e os
Estados Modernos. Histéria e-histéria. Rio Grande do Sul. 3 out. 2005 (atual.). Disponivel em:

Acesso em: http://www.historiaehistoria.com.br/materia.cfm?tb=alunos&id=11. 13. nov. 2018.
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RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C DO CPC. PENAL E PROCESSO PENAL. ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR NA FORMA SIMPLES. CRIMES ANTERIORES A
LEI N° 12.015/09. CARACTERIZACAO DA NATUREZA HEDIONDA. 1. Os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, ainda que em sua
forma simples, configuram modalidades de crime hediondo porque o
bem juridico tutelado é a liberdade sexual e ndo a integridade fisica ou
a vida da vitima, sendo irrelevante, para tanto, que a pratica dos ilicitos
tenha resultado lesdoes corporais de natureza grave ou morte. 2. As
lesdes corporais e a morte sao resultados que qualificam o crime, nao
constituindo, pois, elementos do tipo penal necessarios ao
reconhecimento do carater hediondo do delito, que exsurge da
gravidade mesma do crimes praticados contra a liberdade sexual e
merecem tutela diferenciada, mais rigorosa. Precedentes do STJ e STF.
3. Recurso especial representativo de controvérsia provido para declarar a
natureza hedionda dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor
praticados antes da edicao da Lei n° 12.015/09, independentemente que
tenham resultado lesdes corporais de natureza grave ou morte. Acérdao
sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao STJ 08/2008. (REsp
1110520/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA
SECAOQ, julgado em 26/09/2012, DJe 04/12/2012) (o grifo é nosso).

Ainda, nas percepcodes do direito candnico, podemos afirmar que se havia
uma dificuldade para considerar o homem como vitima do crime de estupro. Isso se
dava, muito provavelmente, pelo pensamento predominante a época, raso, diga-se
de passagem, de que homens eram superiores as mulheres, e por tal razdo jamais
poderia sofrer violéncia sexual. Por certo, as mulheres eram e sao as maiores
vitimas de crimes que envolvem a liberdade sexual. Mas deve-se pontuar que o
regramento voltado a protecao de somente um género, deixa de abarcar o tipo penal
como um todo, e fecha os olhos para danos a bens juridicos de vitimas igualmente
importantes, sendo o exemplo classico a violéncia sexual ocorrida entre

homossexuais.

2.2 — A agao penal no direito brasileiro

Elaborada a evolugdo do processo penal, com as devidas consideragdes
em cada um dos principais periodos citados, é de grande importancia delinear o que
se tem hoje no Brasil. O Codigo de Processo Penal é a principal fonte que traca os
pontos essenciais para a compressao da matéria. Foi promulgado em 30 de outubro
de 1941 como o Decreto-Lei n°. 3.689, e marcou a instalagdo da instrugao penal

com privilégio do contraditério, além de separar as funcdes julgadora e acusatéria.
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Com o decorrer do tempo, naturalmente sofreu diversas alteragdes, e grande parte

do que se tem hoje se deu por reformas pontuais®.

Através da construgdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, chegou-se
ao conceito da acado penal, bem como as suas caracteristicas e peculiaridades.
Conforme discorre Capez, a agao penal “é o direito de pedir ao Estado-Juiz a
aplicagdo do direito penal objetivo a um caso concreto”. Complementa afirmando
que também pode ser definida como o direito publico subjetivo do Estado-
Administragdo de requerer ao Estado- Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo, com

a consequente satisfagdo da pretensio punitiva®.

E importante citar que a acdo penal ndo se confunde com o direito
material que nela se tutela. Sdo campos diferentes, sendo, portanto, chamada de
direito autbnomo. Ainda, para o exercicio do direito da acgao, independe o seu
resultado final, pelo que se caracteriza como um direito abstrato e subjetivo. Por fim,
dado o carater publico dos 6rgaos jurisdicionais, conforme prevé a CF (art. 37 e ss),

a acao penal também adquiri natureza publica*.

2.2.1 - Espécies de Acgao Penal

Aqui comegcamos a entrar no cerne da questdo desta monografia.
Normalmente, os manuais de direito processual penal tratam da matéria expondo os
pontos basicos, eis que ndo possuem o papel de esgotar todas as polémicas que
envolvem os institutos. Como este trabalho tem por escopo indicar solugbes
possiveis para um imbroglio que provavelmente sera discutido nos tribunais

superiores, cabe uma abordagem mais aprofundada.

Tradicionalmente classifica-se a espécie da agao processual em acordo

com a natureza do provimento jurisdicional invocado, podendo ser de conhecimento,

“2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p. 37.
3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. p. 201.
“ CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 201.
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cautelar ou execucao. Contudo, a area penal destoa e possui uma divisdo propria
em acordo com o sujeito que detém a sua titularidade, sendo, portanto, uma

categorizagao subjetiva®.

Indo por partes, temos que a acéo penal podera ser publica, se promovida
pelo Ministério Publico, ou privada, quando pela prépria vitima ou seu representante
legal. E a inferéncia retirada do art. 100 do Cédigo Penal:

Acéo publica e de iniciativa privada

Art. 100 - A agéo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a
declara privativa do ofendido. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - A acéo publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo,
quando a lei o exige, de representagdo do ofendido ou de requisicdo do
Ministro da Justica. (Redagdo dada pela Lei n®7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - A acéo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido
ou de quem tenha qualidade para representa-lo. (Redagao dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

§ 3° - A acdo de iniciativa privada pode intentar-se nos crimes de agédo
publica, se o Ministério Publico ndo oferece denuncia no prazo
legal. (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 4° - No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por
decisao judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acdo passa
ao cbnjuge, ascendente, descendente ou irmao. (Redag¢do dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984).

Cabe entender porque o legislador quis distinguir ambas agdes, ou seja,
porque criou a exceg¢ao da agao penal privada, legitimando o particular a requerer do
Estado-Juiz a aplicagdo das normas existentes. E, principalmente, entender o
porque da existéncia de uma subclassificagdo no campo da acgédo penal publica,

conforme se vera abaixo, que traz o instituto da representacéo.

Em relagdo a de natureza publica, tornando rigido o que ja dispunha o §
1° acima transcrito, a Constituicdo estabelece que o Ministério Publico detém a
exclusividade de sua promogao, vide art. 129, inciso I:
Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico:
I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;
Essa disposi¢ao da constituicdo extinguiu de vez a possibilidade da AP ex
officio, onde o préprio julgador ou a autoridade policial detinha a titularidade da acéo.

A acgao penal publica é a regra, conforme o caput do art. 100 do CP, ja transcrito, e a

“ CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 201
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de natureza privada trata-se de exceg¢do que o legislador estabeleceu de modo a
deferir a vitima a titularidade da AP. Isso ocorre quando os interesses do proprio

ofendido sobrelevam os sociais na repressao a infragdo penal cometida“®.

Esta acdo penal publica subdivide-se em incondicionada e condicionada.
O primeiro caso reflete a regra geral onde o MP, tendo a prova de existéncia de
crime, bem como indicios suficientes de sua autoria, obtidos através do inquérito
policial ou de outros elementos informativos idéneos, tem a obrigagdo de ingressar
com a AP. Nas palavras do professor Eugénio Pacelli de Oliveira, o0 MP n&do detém

juizo de discricionariedade sobre a conveniéncia da AP:

“Estar obrigado a promog¢do da acgado penal significa dizer que ndo se
reserva ao parquet qualquer juizo de discricionariedade, isto é, ndo se
atribui a ele qualquer liberdade de opg¢do acerca da conveniéncia ou
oportunidade da iniciativa penal, quando constatada a presencga de conduta
delituosa, e desde que satisfeitas as condi¢bes da agdo penal”" g

No segundo caso, em se falando de acédo penal publica condicionada,
estamos ligados a uma condigdo de procedibilidade onde a lei estabelece que,
embora o MP esteja legitimado com a titularidade da agao, seu trabalho depende de

requisicdo ou representacdo. E o art. 24 do CPP que prevé essa possiblidade:

Art. 24. Nos crimes de agéo publica, esta sera promovida por dentncia do
Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o exigir, de requisicao do
Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver
qualidade para representa-lo.

§ 1° No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por
decisao judicial, o direito de representagao passara ao conjuge, ascendente,
descendente ou irmé&o. (Paragrafo unico renumerado pela Lei n°
8.699, de 27.8.1993).

§ 2° Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do patriménio
ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a ag¢do penal sera
publica. (Incluido pela Lei n° 8.699, de 27.8.1993).

Conforme o professor Mirabete, a acédo publica condicionada a requisigao
do Ministro da Justica tem sua razdo de ser no atendimento as razbes de ordem
politica que a subordinam a um pronunciamento discricionario do ministro. Esta

requisicao € irrevogavel (assim entendida pela auséncia de previsdo de revogacao)

“ MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo Penal interpretado. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 642.

*" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris.
2009. p. 114-115.
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e ndo exige forma especial, sendo dirigida a autoridade policial, ao juiz ou ao préprio

MP, e trata-se de uma condigéo suspensiva de procedibilidade*®.

No siléncio da lei, entende-se que a requisicdo pode ser oferecida a
qualquer tempo, enquanto ndo extinta a punibilidade do agente. A requisicdo nao
condiciona obrigatoriamente a propositura da agdo pelo MP, que esta submetido
apenas ao principio da legalidade®®. Conforme o CP, a requisicdo é exigida em
poucos crimes e também ocorridos em menor escala, como, por exemplo, nos
crimes contra a honra quando o ofendido é o Presidente da Republica ou um chefe

de governo estrangeiro (art. 145, paragrafo unico).

Pela grande importancia do instituto da representagao para este trabalho,
sera aberto um subtépico especifico para fazer alguns apontamentos. No entanto,
aqui cabem algumas consideragdes sobre a acdo publica condiciona a
representacdo do ofendido. Destarte, para a apuracado de determinados delitos, a lei
faz depender expressamente a acao penal publica da representagcao do ofendido,
que é a manifestacdo da vitima ou de seu representante legal no sentido de
autorizar o Ministério Publico a oferecer a denuncia, constituindo-se também em
condicdo suspensiva de procedibilidade. E ela necessaria, inclusive, para a

instaurac&o do inquérito policial (delatio criminis postulatéria)®.

A imposicao legal deriva no fato de que, por vezes, o interesse do
ofendido se sobrepde ao publico na repressao ao ilicito de que foi vitima, quando o
processo pode acarretar-lhe males maiores daqueles resultantes da infragao
(strepitus judici). “O condicionamento da acao visa a evitar o chamado strepitus

judicii, isto é, o alarde processual sobre fatos que envolvem a intimidade das vitimas

“8 MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal interpretado: referéncias doutrinarias,

indicagoes legais, resenha jurisprudencial. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas. 2003. p. 135.

‘S MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal interpretado: referéncias doutrinarias,

indicagdes legais, resenha jurisprudencial. p. 136.

%0 MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal interpretado: referéncias doutrinarias,

indicagdes legais, resenha jurisprudencial. p. 136-137.
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de crimes sexuais. Argumenta-se que a exposi¢cado suportada pela vitima pode lhe

causar constrangimento mais severo que o proprio crime™’.

Dependem de representacdo os crimes previstos assim explicitamente no
Cddigo Penal ou em leis especiais®®. Pode ser a representagado dirigida a autoridade

policial, ao juiz ou ao MP, conforme art. 39 do CPP*.

Ha embate doutrinario jurisprudencial e doutrinario em relacdo ao MP
poder ou ndo oferecer a denuncia contra co-autores ou participes do crime ainda
que nao referidos na representagdo. Os doutrinadores e tribunais® com visdes mais
garantistas afirmam que a AP n&o pode atingir aqueles que nao foram citados na
representacdo. Entre esses autores, se destaca Sergio Demoro, que tem um
posicionamento enfatico ao arguir que a falta de mengdo a um dos autores ou
participes na representacdo quer dizer em renuncia tacita ao exercicio do direito de
acao, o que se estende a todos os demais, semelhante ao que acontece na agao

penal privada.

O autor expde que faltaria a condi¢cao requerida pela lei para que o MP
ingressasse com a agao, e caso intentasse mesmo assim, € o caso de rejei¢ao da
inicial nos termo do art. 43, inciso Ill do Cddigo de Processo Penal. Afirma, ainda,
que nao pode 6rgao ministerial, substituindo-se ao ofendido, acrescentar, mediante

aditamento, um nome que o ofendido ndo deseja ver processado, nédo importando o

*" GILABERTE, Bruno. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 2014. p.
14.

2 350 exemplos de crimes onde se procede mediante agédo publica condicionada: Perigo de contagio
venéreo (art. 130, CP), ameaca (art. 147, CP), violag&o de correspondéncia comercial (art. 152, CP),
divulgagéo de segredo (art. 153, CP), furto de coisa comum (art. 156, CP), a lesdo corporal culposa
no transito (art. 303, da Lei n°. 9.503 de 1997), entre outros.

3 CPP, Art. 39. O direito de representagdo podera ser exercido, pessoalmente ou por procurador com
poderes especiais, mediante declaragdo, escrita ou oral, feita ao juiz, ao 6rgdo do Ministério Publico,

ou a autoridade policial.

> TJSP: “llegitima é a atuagao do Ministério Publico oferecendo denuncia por sedugdo contra quem
ndo foi objeto de representagdo por parte da ofendida, acarretando o recebimento daquele
constrangimento ilegal’. No mesmo sentido, TJSP: RT 493/291, RITJESP 42/368.
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motivo. Conforme Demoro “a agdo penal ndo € vinganga ou mero capricho do

particular; ou todos sdo processados ou henhum sé-lo-8".

Os tribunais®® e doutrinadores que defendem o segundo pensamento
entendem deve-se observar o fenbmeno processual da “eficacia objetiva da
representacdo”, ou seja, se o ofendido, por ocasido da representacdo, vier a omitir
um dos autores ou participes, pode o Ministério Publico incluir na acusacgido os
excluidos. Em outras palavras, nao falta condi¢cao de procedibilidade em relacdo aos
coautores e participes ndo mencionados na representacao, eis que a lei ndo prevé
formalidade para sua realizacdo ou impde a decadéncia do direito de agao a estes,
mas tdo somente indica que a vitima deve exteriorizar a ansia de ver a lei aplicada.

Neste sentido temos o professor Guilherme Nucci:

“Apresentando-a contra um dos coautores ou participes, serve de base
contra todos, legitimando o Ministério Publico a oferecer dentncia contra
todos os agentes. Decorre tal situagdo da obrigatoriedade da agédo penal
publica, razdo pela qual ndo deve o Ministério Publico escolher qual dos
varios coautores merece e qual ndo merece ser processado. Alguns
autores invocam a indivisibilidade da ac¢do penal, embora prefiramos
invocar a obrigatoriedade. O promotor, dispondo de autorizacdo para agir
contra um, em crime da agdo publica condicionada, esta,
automaticamente, legitimado a apurar os fatos e agir contra todos.
Pensamos que indivisibilidade da a¢do penal é mais apropriada para o
contexto da acao privada, quando a vitima pode optar, livremente, entre
ajuiza-la ou néo, prevalecendo o principio da oportunidade. E, nesta
situagcdo, porque a eleicdo é feita pela parte ofendida, atendendo a
critérios discricionarios, impée o Estado que, promovida contra um, seja
também ajuizada contra os outros, para que ndo haja a indevida
prevaléncia da vinganca ou de acordos despropositados e desonestos. O
promotor, por sua vez, que deve sempre agir contra todos os que
cometem delitos de acao publica, legitimado a fazé-lo contra um, esta
obrigado a agir contra os demais™’.

Aqui vemos o STJ optando por esse ultimo posicionamento, entendendo

gue nao ha a necessidade da citagdo de todos envolvidos na representagao:

** HAMILTON DEMORO, Sergio. Estudos de Processo Penal 4* Série. S0 Paulo: Lumen luris.
2012. p. 113.

% STF: “A representagdo, no caso, ndo tem sua validez condicionada a indicagdo de todos os co-
autores do crime. Pode o MP agir contra o comparte ou participante que veio a ser conhecido apds a

representagéo daquela pega pelo ofendido” (RTJ 79/406).

5" NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal comentado. 152 ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 134
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CRIMINAL. HC. CALUNIA. REPRESENTACAO. AUSENCIA DE MENCAO
DOS ENVOLVIDOS. DESNECESSIDADE. ATO INFORMAL. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPROPRIEDADE
DO MEIO ELEITO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA NAO-EVIDENCIADA DE
PLANO. MATERIA FATICA. ORDEM DENEGADA. |. Hipdtese em que a
representagcdo omite um dos envolvidos no evento delituoso. Il. A doutrina e
a jurisprudéncia sdo unissonas no sentido de ndo se exigir formalidades ao
exercicio do direito de representacdo, predominando a idéia de
informalidade do ato, sendo bastante a manifestacdo do desejo de
processar, conforme ocorrido in casu. lll. No momento em que se exerce o
direito de representacao, ndo se exige a narrativa completa do fato e nem a
indicagédo de todos os envolvidos no evento, dada a sua eficacia objetiva e
subjetiva. IV; Se a representagcédo € instituida em beneficio da vitima e
independe de formalidades, vale ela contra todos os autores do ilicito, ainda
que nao constem seus nomes da pega, salvo se houve restricdo expressa
do ofendido. V. Auséncia de decadéncia do direito de representacéo, dada a
regularidade da promocgéao exercida dentro do prazo fatal de seis meses. VI.
Denuncia que imputou ao paciente a pratica do delito de calunia cometido
contra Promotor de Justica. VII. A falta de justa causa para a agdo penal so
pode ser reconhecida quando, de pronto, sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico ou probatdrio, evidenciar-se a atipicidade do
fato, a auséncia de indicios a fundamentarem a acusacdo ou, ainda, a
extingdo da punibilidade, hipéteses néo verificadas in casu. VIII. O habeas
corpus constitui-se em meio improprio para a analise de alegagbes que
exijam o reexame do conjunto fatico-probatério, se ndo demonstrada, de
pronto, qualquer ilegalidade nos fundamentos da exordial acusatéria. 1X.
Ordem denegada. (STJ - HC: 57200 RS 2006/0074124-5, Relator: Ministro
GILSON DIPP, Data de Julgamento: 03/10/2006, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicagéo: DJ 30.10.2006 p. 348)

Embora seja a posigdao predominante nos tribunais e na doutrina,
entendemos que, neste caso, € mais sensata os ensinamentos de Luiz Flavio
Gomes, que tenta juntar ambas teorias e criar uma mista. Segundo o autor, na
hipétese de crime praticado em coautoria, mas a representagao se referir a somente
um autor, o MP nao pode denunciar os outros pois lhe cabe fiscalizar a
indivisibilidade da acd0°®, ouvindo a vitima e indagando sobre a representagdo
contra ambos. Se o ofendido diz que s6 quer representar contra um, isso significa

renuncia em relacéo ao outro e havendo renuncia para um dos coautores, estende

% STJ entendendo pela inaplicabilidade do principio da indivisibilidade na ac&o: Na agdo penal
publica, o MP nao esta obrigado a denunciar todos os envolvidos no fato tido por delituoso, ndo se
podendo falar em arquivamento implicito em relagdo a quem néo foi denunciado. Isso porque, nessas
demandas, n&o vigora o principio da indivisibilidade. Assim, o Parquet € livre para formar sua
convicgao incluindo na increpacéo as pessoas que entenda terem praticados ilicitos penais, mediante
a constatacdo de indicios de autoria e materialidade. Ademais, ha possibilidade de se aditar a
denudncia até a sentenca. Precedentes citados: REsp 1.255.224-RJ, Quinta Turma, DJe 7/3/2014; APn
382-RR, Corte Especial, DJe 5/10/2011; e RHC 15.764-SP, Sexta Turma, DJ 6/2/2006. RHC 34.233-
SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 6/5/2014.
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para todos, isto &, extincdo da punibilidade para todos. Caso a vitima reconheca o
equivoco e represente também em relacdo ao outro, cabe ao Ministério Publico

oferecer dentincia contra todos (desde que haja justa causa em relagdo a todos)™.

Prosseguindo, a representacdo do ofendido n&o obriga a denuncia pelo
MP, que pode entender que se trate de fato atipico, que nao ha indicios de autoria ou
de materialidade, entre outros fatores, e levar ao requerimento do arquivamento do
inquérito ou das pecgas de informagédo. Ainda, o MP pode requisitar diligéncias a
autoridade policial, oferecer denuncia com qualificacdo diversa da capitulada na
representacdo. O art. 564, inciso lll, alinea a, do CPP ®leva a dicgdo de que a falta
de representagdo, quando € exigida, € causa de nulidade absoluta do processo,
embora suas omissdes possam ser supridas a todo tempo, antes da sentenca final

(autorizagao do art. 569°").

A representagdo nao exige forma especial. Tratando-se de fato criminoso
que se apura mediante acao penal publica, ndo pode o ofendido propor a queixa por
falta de legitimidade ad causam. Contudo, em caso de inércia do parquet, surge a
possibilidade do ingresso de uma acgao pela prépria vitima: € a agao penal privada
subsidiaria a publica, outra espécie de AP. E também chamada de ac&o supletiva, e

passou a ser garantida constitucionalmente®. Pode ser intentada pelo ofendido ou

% GOMES, Luiz Flavio. Suspensao condicional do processo penal e a representagdo nas lesdes
corporais, sob a perspectiva do novo modelo consensual de justica criminal. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1997. p. 67.

 CPP - Art. 564. A nulidade ocorrera nos sequintes casos: lll - por falta das formulas ou dos termos
seguintes: a) a denuncia ou a queixa e a representagdo e, nos processos de contravengbes penais, a
portaria ou o auto de prisdo em flagrante.

1 CPP — Art. 569. As omissées da dentincia ou da queixa, da representagdo, ou, nos processos das
contravengbes penais, da portaria ou do auto de prisdo em flagrante, poderdo ser supridas a todo o

tempo, antes da sentenca final.

62 CF — Art. 5°, LIX - sera admitida acdo privada nos crimes de agéo publica, se esta ndo for intentada
no prazo legal. Em razdo do dispositivo constitucional ndo criar exceg¢des, passou a ser admitida agao
penal subsidiaria a publica nos crimes previstos legislagdo especial (Lei de Faléncias, Cddigo
Eleitoral, Cddigo Penal Militar, etc). MIRABETE. Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal

interpretado: referéncias doutrindrias, indicagoes legais, resenha jurisprudencial. p. 150.
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seu representante legal nos crimes de agéo publica na hipétese em que o MP nao
oferece a denuncia no prazo legal. Nao esta se dizendo que, esgotado o prazo do
MP para o oferecimento da denuncia, ndo pode ser intentada a acédo publica a
qualquer tempo, e sim que se faculta a vitima a substituicdo pela acdo privada

inércia do membro do Parquet.

A inércia do MP é caracterizada quando no prazo que Ilhe é concedido
para oferecer a denuncia, ndo a apresenta, ndo requer diligéncia, nem pede o
arquivamento. Ela é cabivel porém, se foi proposta apds o pedido de arquivamento,
mas antes de ser apreciado este pelo juiz ou se houve pedido de arquivamento

implicito quanto a determinado crime e sem arquivamento expresso do jui263.

Transcorridos seis meses da abertura da possibilidade de ingresso da
acao penal privada subsidiaria, esse direito cessa ao ofendido, ocorrendo a
decadéncia do direito de agédo, chamada de decadéncia imprépria, eis que ndo gera
a extingdo da punibilidade, ja que o MP continua legitimado para o ingresso da

acao®™,

Por fim, cabe falarmos sobre a ultima espécie: a acao privada. Sua
justificativa advém do fato de que, em determinadas hipéteses, o interesse publico
da repressado criminal é sobreposto pelo interesse particular. Cabe ao titular do
direito de agir a faculdade de propor, ou ndo, a agao privada, segundo sua
conveniéncia, nao se podendo sequer instaurar inquérito policial ou lavrar-se auto de

prisdo em flagrante sem sua iniciativa.

Havendo concurso de crime no qual um deles é de agao penal publica e
outro de acgao penal de iniciativa privada, a queixa deve ser oferecida conjuntamente

com a denuncia, em litisconsorcio ativo®.

% MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal interpretado: referéncias doutrinarias,

indicagdes legais, resenha jurisprudencial. p. 150.

 Art. 38. Salvo disposi¢cdo em contrario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito de
queixa ou de representagédo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que
vier a saber quem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29, do dia em que se esgotar o prazo para o

oferecimento da dentncia.

% MIRABETE. Julio Fabbrini. Op. cit. p. 154-155.
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O legitimado para ingresso da acgéo privada € o ofendido ou quem tenha
qualidade para representa-lo. Este € o titular do interesse juridico lesado ou posto
em perigo pela conduta criminosa. Nos chamados crimes pluriofensivos é possivel
que haja mais de um sujeito passivo do crime. Sédo representantes do ofendido os
pais, tutores e curadores, segundo dispde a lei civil®®. As pessoas juridicas s&do
representadas por quem os respectivos contratos ou estatutos designarem ou, no

siléncio destes pelos seus diretores ou socios-gerentes.

Encontra-se nos tribunais superiores algumas jurisprudéncias antigas e
esparsas no sentido do MP possuir legitimidade para o ingresso da agao penal
privada no caso de vitima com situagdo socioecondmica precaria, conforme o

julgado abaixo:

PENAL: ROUBO - LATROCINIO - CRIME CONTINUADO - TEORIA
MONISTA - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR -
CONCURSO MATERIAL - ATESTADO DE MISERABILIDADE - PECA
DISPENSAVEL QUANDO FLAGRANTE A FALTA DE CONDICOES
ECONOMICO-FINANCEIRA DA VITIMA
EM PROMOVER AACAO PRIVADA - LEGITIMIDADE DE ATUAGAO DO
MP COMO TITULAR DAAGCAO PENAL- RECURSOS CONHECIDOS,
PROVIDO O DO MP E IMPROVIDO O DA DEFESA. NA CONTINUIDADE
DELITIVA TEM-SE COMO ELEMENTO CONFIGURADOR
INDISPENSAVEL A EXISTENCIA DE CRIMES DA MESMA ESPECIE,
ASSIM, NO CASO CONCRETO O ESTUPRO E O ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR NAO PODEM SER ALCANGADOS PELO INSTITUTO DO
ARTIGO 71, DO CPB. EM SEDE DE CO-AUTORIA QUEM DE QUALQUER
MODO CONTRIBUI PARAO CRIME INCIDE NAS PENAS A ESTE
COMINADAS, DE SORTE QUE NO CRIME DE LATROCINIO E
IRRELEVANTE SABER-SE QUEM DISPAROU O TIRO QUE MATOU A
VITIMA, POIS TODOS OS AGENTES ASSUMIRAM O RISCO DE
PRODUZIR O RESULTADO MORTE. TEM o
MP LEGITIMIDADE PARAPROMOVER A ACAO PENAL PRIVADA FACE
A PRECARIA SITUACAO SOCIO-ECONOMICA DA VITIMA. RECURSO
DO MP PROVIDO. IMPROVIDO O DA DEFESA. APR1694596 - (0016945-
38.1996.8.07.0000 - Res. 65 CNJ) - Segredo de Justica 20/02/1997. 1@
Turma Criminal. Rel. P. A. ROSA DE FARIAS, TJDF (o grifo € nosso).

O entendimento exposto € minoritario, mas é sempre valido destacarmos
sua existéncia, ja que encontra bases juridicas sélidas. Ora, sabe-se que o MP tem a

competéncia exclusiva para a propositura de agao penal publica.

% Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido. § 2° - A acgéo de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem
tenha qualidade para representa-lo. Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para
representa-lo cabera intentar a agédo privada.
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Se o particular tem possui situagdo econdmica precaria e nao pode
exercer o direito de acao por si préprio, somado ao fato de que a Defensoria Publica
nao € uma instituicdo consolidada no pais, porque nédo estender aos promotores a

incumbéncia de protecao desta parte da populagao considerada vulneravel?

Aqui concluimos que sdo quatro as espécies de agdes penais: a publica
condicionada ou incondicionada, e a privada exclusiva ou subsidiaria, cada uma com
suas respectivas particularidades. Temos por bem finalizar esse subtdpico, que trata
sobre as espécies da AP, com essa acertada sintese que faz o professor Fernando

Capez:

“Essa divisdo atende a razbes de exclusiva politica criminal. Ha crimes que
ofendem sobremaneira a estrutura social e, por conseguinte, o interesse
geral. Por isso, sao puniveis mediante agdo publica incondicionada. Outros
que, afetando imediatamente a esfera intima do particular e apenas
mediatamente o interesse geral, continuam de iniciativa publica (do
Ministério Publico), mas condicionada a vontade do ofendido, em respeito a
sua intimidade, ou do ministro da justica, conforme for. Sdo as hipéteses de
acdo penal publica condicionada. Ha outros que, por sua vez, atingem
imediata e profundamente o interesse do sujeito passivo da infracdo. Na
maioria desses casos, pela propria natureza do crime, a instrugdo probatoéria
fica, quase que por inteiro, na dependéncia do concurso do ofendido. Em
face disso, o Estado Ihe confere o préprio direito de agao, conquanto
mantenha para si o direito de punir, a fim de evitar que a intimidade,
devassada pela infracdo, venha a sé-lo novamente (e muitas vezes com
maior intensidade, dada a amplitude do debate judicial) pelo processo. Sao
os casos de acdo penal privada. A acdo penal publica é a regra geral, sendo
a privada, a excegao (CP, art. 100, caput). Dentro dessa regra
generalissima, ha outra excecdo, que é dada pelos casos de agéo publica
condicionada, que também estao expressamente previstos em lei (CP, art.
100, § 1% CPP, art. 24). Assim, ndo havendo expressa disposi¢ao legal
sobre a forma de se proceder, a agcdo sera publica (incondicionada); se
houver, a agado sera publica condicionada, ou, entdo, privada, conforme o

caso®”,

E importante compreender essa divisdo e as razbes politicas criminais
que a justificam, eis que o objetivo deste trabalho é justamente o de analisar ser
acertada ou nao, em acordo com a CF, a decisao legislativa de colocar os crimes
contra a liberdade sexual como matéria de agao penal incondicionada, acabando
com a necessidade de a vitima proceder mediante a representagao para o inicio da

persecugao penal.

" CAPEZ, Fernando. Op. Cit.. Pg. 202
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2.2.2 - Arepresentagao

Convém-nos falar agora especificadamente em relacdo a agao penal
publica condicionada e a representacdo, um dos pontos centrais do tema abordado
no presente trabalho. Conforme ja citado, Mirabete aponta que a justificativa para a
separagao de duas espécies de agao penal publica reside no fato de que em alguns
crimes o interesse do ofendido se sobrepde ao publico, eis que o processo |he
acarreta males maiores daqueles resultantes da infragdo, sendo um dos casos de
positivagcdo do strepitus judicii, uma expressao em latim que se relaciona a

acontecimentos de natureza intima, objetos de uma acéo judicial®.

Deve ficar claro que o strepitus judici também é mencionado quando se
fala em acao penal privada, porém esta ndo pode ser utilizada em substituicdo da
acao penal publica. Ambas agdes ndo se confundem, sendo que o STF ja
sedimentou que para os crimes previstos mediante agcdo penal publica, é inviavel
que a persecucao penal se dé mediante agao privada. Apesar de serem parecidas,
elas nao se confundem. A diferenca pontual € que na ag¢ao penal publica
condicionada a representagcdo o interesse privado prevalece sobre o interesse
publico na repressao ao ilicito de que foi vitima, quando o processo acarretar-lhe
males maiores daqueles resultantes da infracdo®, enquanto na agdo privada o
interesse publico € sobreposto de plano, ou seja, ndo ha grande repulsa da

sociedade em relacio ao delito.

A representacdo da vitima consiste na delagdo autorizadora de o MP
incoar, ou nao, acao penal de natureza condenatoria, sendo condigdo de exercicio
da persecutio criminis, nos casos marcados pela lei. Assim, tradicionalmente a
doutrina afirma que possui natureza de condicdo de procedibilidade. Conforme
preconiza o professor Nestor Tavora:

“nos crimes de agéo penal publica condicionada a representagdo, ou seja,
naqueles em que o legislador, poruma questdo de politica criminal, conferiu

a vitima o poder de autorizar ou ndo a persecugéo criminal, se ela resolve
fazé-lo, noticiando o fato para que o inquérito seja instaurado, estara repre-

*® MIRABETE. Julio Fabbrini. Op. cit. p. 136.

® MIRABETE. Julio Fabbrini. Op. cit. p. 154.
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sentando. A representagao funciona como verdadeira condigdo de procedi-
bilidade, e sem ela, o inquérito ndo podera ser instaurado. E se for? A vitima
podera impetrar mandado de seguranga para tranca-lo, afinal é latente a
violagdo de direito liquido e certo do ofendido de néo ver iniciada a investi-
gacéo sem sua autorizagéom.

Conforme mencionado, no trecho transcrito, a auséncia da representacao
pode embasar a impetragdo de mandado de segurancga. Portanto, a representagéo é

mais um direito a ser exercido unicamente pela vitima.

Nesse sentido, em um panorama de Estado Democratico de Direito, a
representacdo deve ser olhada, em primeiro lugar, como um beneficio a vitima, e,
portanto, consideramos ser mais adequado afirmar que sua natureza juridica é de

garantia processual do ofendido.

Isso ndo quer dizer que nao consideramos a representacdo como
condicao de procedibilidade do processo, como tradicionalmente tratam os autores,
mas somente queremos reforcar a razdo de politica criminal que cria a agao penal
publica condicionada: o interesse do privado sobreposto ao interesse publico. Ora, a
preservagao da intimidade da vitima foi colocada em primeiro lugar, ja que em
muitos casos, o constrangimento de reconstruir os fatos ja passados e expor a
intimidade em juizo ou na delegacia € mais desgastante do que a propria
impunidade do criminoso, pelo que, nem mesmo o auto de prisdo em flagrante

podera ser lavrado sem que a vitima autorize”".

No ambito da acéo penal publica condicionada, uma discussao travada
nos tribunais e na doutrina de enorme repercussao refere-se a representagao no
crime de lesao corporal de natureza leve a luz da Lei n°. 11.340 de 2006, conhecida
como Lei Maria da Penha. O embate instaurou-se pois o art. 89 da Lei n° 9.099 de
1995, chamada de Lei dos Juizados Especiais passou a exigir a representagcao da
vitima em crimes dessa natureza, transformando a agao, que antes era de natureza
publica incondicionada, em condicionada a representagdo. Em contrapartida, o art.
41 da Lei n° 11.340 de 2006 prevé que as disposi¢des relativas aos Juizados
Especiais sao inaplicaveis em casos de agressdes domésticas e familiar contra a

mulher. Assim, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a entender que a

O ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. 112 ed.
rev. atual. ampl. Salvador. Editora Jus Podivum. 2016. p. 168.

" ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. p. 314
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vedacao trazida pela Lei Maria da Penha referia-se somente aos institutos
despenalizadores e a aplicagdo do rito sumarissimo, deixando de fora a matéria

relativa a titularidade da agao penal.

Firme nesse primeiro posicionamento, em 2010 o STJ firmou
entendimento que em caso de lesdo corporal de natureza leva contra a mulher, a

respectiva persecuc¢ao criminal dependia da representacao da vitima. Confira:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. PROCESSO PENAL. LEI MARIA DA PENHA. CRIME DE
LESAO CORPORAL LEVE. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTACAO DA VITIMA. IRRESIGNACAO IMPROVIDA. 1. A acdo
penal nos crimes de lesdo corporal leve cometidos em detrimento da
mulher, no ambito doméstico e familiar, é publica condicionada a
representacao da vitima. 2. O disposto no art. 41 da Lei 11.340/2006, que
veda a aplicagao da Lei 9.099/95, restringe-se a exclusdo do procedimento
sumarissimo e das medidas despenalizadoras. 3. Nos termos do art. 16 da
Lei Maria da Penha, a retratagao da ofendida somente podera ser realizada
perante o magistrado, o qual tera condi¢des de aferir a real espontaneidade
da manifestacdo apresentada. 4. Recurso especial improvido. (REsp
1097042/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/
Acorddo Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SECAO, julgado em
24/02/2010, DJe 21/05/2010)

Nao foi esse, contudo, o entendimento a que chegou o STF.

Diametralmente se opondo a essa corrente, os ministros da corte constitucional
firmaram posicionamento de que em caso de lesdo leve em ambitos domésticos e
familiares, a acdo cabivel € a publica incondicionada, sem necessidade de
aquiescéncia por parte da vitima. De outro lado, quando o crime cometido n&o se
tratar “lesao corporal leve” (cuja previsao de exigéncia de representagao esta na Lei
n° 9.099/1995 e foi entendida como de ac¢ao penal publica incondicionada quando
cometida na seara doméstica e familiar), mas de outros delitos cometidos de acao
penal publica condicionada previstos no Codigo Penal ou em outras leis, porém
cometidos no ambito familiar, persiste, segundo o STF, a necessidade de
representacao, aplicando-se o art. 16, da Lei Maria da Penha. De tal forma, para

crimes como de ameaga (art. 147, CP), a acao é publica condicionada:

ACAO PENAL — VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER - LESAO
CORPORAL — NATUREZA. A acao penal relativa a lesdao corporal
resultante de violéncia doméstica contra a mulher é publica
incondicionada - consideragbes. (...) N&o se coaduna com a
razoabilidade, ndo se coaduna com a proporcionalidade, deixar a atuagao
estatal a critério da vitima, a critério da mulher, cuja espontidnea
manifestacdo de vontade é cerceada por diversos fatores da convivéncia no
lar, inclusive a violéncia a provocar o receio, o temor, 0 medo de represalias.
Esvazia-se a prote¢do, com flagrante contrariedade ao que previsto na
Constituigdo Federal, especialmente no § 8° do respectivo artigo 226, no
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que admitido que, verificada a agressdo com lesdo corporal leve, possa a
mulher, depois de acionada a autoridade policial, atitude que quase sempre
provoca retaliagdo do agente autor do crime, vir a recuar e a retratar-se em
audiéncia especificamente designada com tal finalidade, fazendo-o — e ao
menos se previu de forma limitada a oportunidade — antes do recebimento
da dentncia, condicionando-se, segundo o preceito do artigo 16 da Lei em
comento, o ato a audi¢cdo do Ministério Publico. Deixar a cargo da mulher
autora da representacdo a decisdo sobre o inicio da persecugdo penal
significa desconsiderar o temor, a pressdo psicolégica e econbémica, as
ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de relagdes
histérico-culturais, tudo a contribuir para a diminuigcdo de sua protegéo e a
prorrogacao da situagao de violéncia, discriminacdo e ofensa a dignidade
humana. Implica relevar os graves impactos emocionais impostos pela
violéncia de género a vitima, o que a impede de romper com o estado de
submissédo (...). (ADI 4424, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 09/02/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-148
DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014)

VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS MASCULINO E
FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n°
11.340/06 surge, sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros
— mulher e homem —, harmdnica com a Constituicdo Federal, no que
necessaria a protecao ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a
cultura brasileira. COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N°
11.340/06 — JUIZADOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lei n° 11.340/06, no que revela a
conveniéncia de criacdo dos juizados de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ndo implica usurpagdo da competéncia normativa dos
estados quanto & prépria organizacao judiciaria. VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA — LEI N° 9.099/95 —
AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n° 11.340/06, a afastar, nos crimes de
violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n° 9.099/95, mostra-se em
consonancia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da Republica, a
prever a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam a
violéncia no ambito das relagdes familiares.
(ADC 19, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/02/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 28-04-2014
PUBLIC 29-04-2014)

Info 654. O Supremo Tribunal Federal decidiu, em controle concentrado de
constitucionalidade, que o tratamento conferido pela Lei Maria da Penha a
mulher representa efetivacdo do principio da isonomia. Com base neste
entendimento, diplomas normativos vém sendo editados com o intuito de
concretizar os objetivos da Lei, criando instrumentos de atendimento a
mulher em situagéo de vulnerabilidade. Nesse contexto, editou-se o Decreto
n°® 8.086/2013, que institui o “Programa Mulher: Viver sem Violéncia que
objetiva integrar e ampliar os servigos publicos existentes voltados as
mulheres em situagdo de violéncia, mediante a articulagdo dos
atendimentos especializados no ambito da saude, da justica, da rede
socioassistencial e da promocgao da autonomia financeira”.

Conforme se observa no julgamento da ADI 4424, o STF ponderou a
situacao de vulnerabilidade da mulher no ambito de uma relagdo abusiva, onde sua
manifestacdo em detrimento do agressor |lhe geraria retaliacées, e poderia fazer
com que, inclusive, a representacdo viesse a ser retratada. Portanto, ao se admitir
que nessa situacao deveria se impor a necessidade de representagao da ofendida,
privilegiar-se-ia a impunidade dos agressores, eis que na maioria das vezes a

43



mulher, no momento de proceder a representagdo ou de confirma-la, se veria em

uma situagdo de medo e insegurancga.

Se somarmos esse entendimento a constatacao de que a representacao é
dispensavel nos casos de crimes sexuais contra vulneraveis, obtida pela antiga
redacéo do artigo 225"? que fora dada pela Lei n°. 12.015 de 2009, podemos chegar
a seguinte conclusdo: pelo fato do exercicio da representagdo exigir plena
capacidade intelectual da vitima (que nao estad presente nos casos em que ha
sanidade mental plena, afligida, contudo, com sentimentos advindos dos lagos de
afetuosidade com o agressor), esta ndo pode ser exigida para que a persecugao
penal se dé inicio em casa de vitima que de alguma forma seja considerada como

vulneravel.

Dando continuidade, a representacdo, ofertada pela vitima, por seu
representante ou por procurador com poderes especiais (n&o precisa ser advogado),
pode ser destinada a autoridade policial, ao Ministério Publico ou ao préprio juiz.
Nestas duas ultimas hipoteses, sera remetida a autoridade policial para que esta
proceda a inquérito (art. 39, § 4°, CPP). Nada impede que em havendo lastro
probatério embasando a representagao e apto a viabilizar o exercicio da acao, que o
magistrado a remeta diretamente ao MP. Ja se o Parquet entende que
evidentemente nao se trata de infragdo penal, cabera a promog¢ao do arquivamento

da representacdo’.

Conforme entendimento ja pacifico no STF, a representacdo € pega sem
rigor formal, e pode ser apresentada oralmente ou por escrito (art. 39, CPP), tanto

na delegacia, quanto perante o magistrado ou o membro do Ministério Publico. O

2cp- Antiga redacéo do Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante agao penal publica condicionada a representacdo. (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de
2009). Paragrafo unico. Procede-se, entretanto, mediante agdo penal publica incondicionada se a
vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009).
Entenda-se vulneraveis como: menores de 14 anos; todos os que por enfermidade ou deficiéncia
mental ndo tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual; os que, por qualquer outra
causa (diversa da etaria ou mental), ndo podem oferecer resisténcia (pessoas com incapacidades
fisicas de mobilidade e fala, embora maiores e mentalmente sas; pessoas idosas fisicamente

incapacitadas e dependentes de terceiros, embora mentalmente sadias, etc.).

7> ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. p. 308.
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importante é que a vitima revele o interesse claro e inequivoco de ver o autor do fato

processado’.

A representacdo deve ser ofertada, como regra, no prazo de seis meses
do conhecimento da autoria da infracdo penal, isto €, de quando a vitima toma
ciéncia de quem foi o responsavel pelo delito. Assim, o dia em que o ofendido toma
conhecimento de quem seja o infrator ja é o primeiro dia para representar. Por ser
prazo de natureza decadencial, é contado na forma do art. 10 do CP, ou seja, inclui-
se o dia do inicio e exclui-se o do vencimento. Este prazo também nao se
interrompe, n&o se suspende nem se prorroga. Caso se encerre em final de semana
ou feriado, a vitima devera representar a autoridade que esteja de plantdo, afinal,

nao havera prorrogacao para o primeiro dia util subsequente”.

Deve-se pontuar que sao irrelevantes para o seu decurso questdbes
supervenientes relativas a desclassificacdo do delito, inicialmente tipificado como de
acao publica incondicionada e, durante o processo, enquadrado como de acgao
publica condicionada, dependente de manifestagcao da vitima. Se o fendido nao tiver
ofertado representagdo, admitida sem apego formal, no prazo de seis meses
contados da ciéncia da autoria do delito, incidira a decadéncia, como causa extintiva
da punibilidade. Por outro lado, deve-se advertir que se o ofendido tiver, durante a
investigacdo preliminar ou o processo manifestado o desejo inequivoco de ver
processado o autor do fato, deve-se entender como existente a representagao
mesmo diante da desclassificagado da infracdo penal (a exemplo da de leséo corporal

grave para a de lesao leve).

Conforme exposto no tépico interior, o direito de representacdo s6 pode
ser exercido pelo ofendido ou por quem tiver qualidade para representa-lo. Sendo a
vitima menor ou incapaz, tem capacidade processual (legitimagdo ad processum)

para a representagcao as pessoas mencionadas no art. 932 do Caédigo Civil: pais,

"4 A validade da representacdo da genitora da vitima, nos termos do revogado art. 225, § 2° do
Cddigo Penal - CP, dispensa rigor formal, bastando a demonstracdo do inequivoco interesse da
persecucdo penal. No caso em tela, as condutas imputadas ao réu foram apuradas a partir da
representagéo, inclusive com o depoimento da propria. (RHC 131539, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, julgado em 09/12/2015, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG
11/12/2015 PUBLIC 14/12/2015)

> ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 309.
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tutores ou curadores, ou, na auséncia destes, o curador especial, nomeado pelo juiz.
O direito de representagdo também pode ser exercido por procurador (do ofendido
ou do seu representante) com poderes especiais, mediante manifestagcao escrita ou

oral’®.

Importante ressaltar que o MP, apés realizada a representacao, analisa se
estdo presentes os requisitos legais, para sO entdo oferecer a denuncia. A
representacdo € uma autorizacdo e um pedido para que a persecucao
sejainstaurada, ndo tratando-se de ordem e nem vinculando o MP, que pode,
inclusive, em sua peca acusatéria, enquadrar a conduta delituosa em dispositivo
legal diverso daquele eventualmente apontado pela vitima, ou até mesmo, assim
entendendo, promover o arquivamento. O que se esta a indicar € que o MP tem
liberdade para realizar o enquadramento tipico dos fatos pelos quais a vitima

representou’’.

Até o oferecimento da denuncia é cabivel a retratagao da representacgao,
a fim de inibir o inicio da acdo penal. Como a representacdo esta adstrita a
conveniéncia do ofendido, uma vez apresentada, € possivel que ele se arrependa,
volte atras. S6 é possivel até a apresentacao da inicial acusatéria na secretaria da
vara criminal ou na distribuicdo, pois apds este ato, a representacao é irretratavel
(art. 25 do CPP c/c art. 102 do CP)"®.

Quanto a possibilidade de nova representacao apos a retratagao, ha dois
posicionamentos. De um lado, a doutrina majoritaria afirma que a vitima pode
retratar-se e reapresentar a representacao quantas vezes entender conveniente. Tal
significa que pode retratar-se da representacdo e, em se arrependendo,
reapresenta-la, respeitando apenas o marco do oferecimento da denuncia e o prazo
decadencial dos seis meses, pois, uma vez oferecida a peca acusatéria, a

representacao passa a ser irretratavel. O STJ segue esse entendimento:

’® MIRABETE. Julio Fabbrini. Op. cit. p. 140.
7 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 310.
BCPP-Am 25. A representacdo sera irretratavel, depois de oferecida a dentincia.

CP - Irretratabilidade da representacdo Art. 102 - A representacdo sera irretratavel depois de

oferecida a dentincia.
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AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART.
303 DA LEI N. 9.503/1997. CTB. LESOES CORPORAIS CULPOSAS.
ACAO PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA OFENDIDA.
REPRESENTACAO DA VITIMA. PEDIDO DE ARQUIVAMENTO SEGUIDO
DE RENOVACAO DA REPRESENTACAO DENTRO DO PRAZO
DECADENCIAL. POSSIBILIDADE. ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL. INCIDENCIA DA SUMULA
83/STJ. 1. A reconsideragéo da retratagdo dentro do periodo decadencial é
possivel e permite o regular curso da agédo penal condicionada (art. 303 da
Lei n. 9.503/1997). 2. Podera o ofendido se retratar da representacéo, ou
melhor, se arrepender de ter representado em desfavor do ofensor até
o momento antes de ser oferecida pelo Ministério Publico a denuncia,
que é o inicio da acdo penal. 3. A doutrina e a jurisprudéncia admitem a
retracdo de retratagdo dentro do prazo decadencial. Em outros termos, a
decisdo de arquivamento nado implica extingdo da punibilidade do autor da
conduta delitiva, inclusive nao faz coisa julgada material, podendo o 6rgao
ministerial, diante da reconsideracdo da vitima, antes do termo final do
prazo decadencial, requerer o desarquivamento. (...) (AgRg no REsp
1131357/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 05/11/2013, DJe 28/11/2013)

Um segundo bloco de autores, em quantidade menor, onde Tourinho Filho
€ protagonista, entende que a retratagdo da representagao levaria a renuncia ao

direito de representar, acarretando a extingao da punibilidade. O autor afirma:

Havendo retratacdo da representacdo, podera o Promotor de Justica
requerer o arquivamento dos autos do inquérito policial ou das pegas de
informagao? A retratacdo, na hipétese, assemelha-se, em tudo e por tudo, a
renuncia, e, assim, devem os autos ser arquivados, em face da auséncia de
representagéo, condicdo a que se subordina, as vezes, o jus accusationis.
Peritir-se a retratagcdo da retratagdo é entregar ao ofendido arma poderosa

para fins de vinganga ou outros inconfesséveis’®.

A fim de concluir o presente toépico, é importante destacar a grande
relevancia para este trabalho da constatagdo realizada em relagcdo a
dispensabilidade da representagcdo em casos de crimes contra vulneraveis. Dentro
desse panorama, a justificativa de mudancga da redagao do art. 225 do CP no fato de
que havia casos em onde vitima nao poderia exercer com plenitude o direito de
representacao, se fragiliza. Conforme exposto, nestes casos, a situagao da vitima
era contemplada pela interpretacdo correta do termo vulneravel inserido na antiga
redacdo, fazendo com que fosse possivel o inicio da persecugcdo penal sem a
representagao da vitima.

’ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. p. 358.
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2.3 — Procedimentos penais

Prosseguindo com o trabalho, aqui serdo feitas algumas breves
consideragcdes em relacdo aos procedimentos do processo penal, bem como de
suas principais fases. Pois bem, conforme nos ensina Capez, 0 processo € uma
série ou uma sequéncia de atos conjugados que se realizam e se desenvolvem no
tempo, destinando-se a aplicagcao da lei penal no caso concreto. O processo nada
mais € do que o meio pelo qual a atividade jurisdicional se viabiliza, ao passo que o

procedimento constitui o instrumento viabilizador do processo®.

Conforme se sabe, ha trés espécies de sistemas processuais, 0
inquisitivo, caracterizado pela figura do 6rgao julgador acumular as fungdes de
acusador, defensor e julgador; o acusatorio, onde estas referidas funcbes sao
separadas; e um misto, onde ha uma fase inquisitiva e outra acusatéria. O Codigo de
Processo Penal vigente adotou o sistema acusatério, que tem por caracteristicas os
principios do contraditério (CF, art. 5°, LV®"), da oralidade, da verdade real, do
estado de inocéncia (CF, art. 5°, LVII®?), da oficialidade, da indisponibilidade do
processo, da publicidade (CPP, art. 792; tal principio ndo é absoluto, sofrendo
restricdes como as do § 1° do referido art. 792%%), do juiz natural e da iniciativa das

partes.

8 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 586.

81 CF, art. 5°, inciso, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em

geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

8 CF. art. 5° inciso LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatdria;

8 CPP. Art. 792. As audiéncias, sessbes e o0s afos processuais ser§o, em regra, publicos e se
realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de
justica que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados. § 1° Se da
publicidade da audiéncia, da sessédo ou do ato processual, puder resultar escandalo, inconveniente
grave ou perigo de perturbagao da ordem, o juiz, ou o tribunal, cdmara, ou turma, podera, de oficio ou
a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja realizado a portas

fechadas, limitando o numero de pessoas que possam estar presentes.
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Ja procedimento ndo se confunde com estas definicdes. Capez expde que
procedimento é a sequéncia ordenada de atos judiciais até o momento da prolagéo
da sentenca. O processo é mais que essa mera sequéncia. E também a relacdo
juridica processual existente na acao®. Conforme prevé o art. 394 do CPP, o
procedimento sera comum ou especial. O comum é subdividido em ordinario,
sumario ou sumarissimo, e o especial abrange todos os demais procedimentos com

regramento especifico, como €&, por exemplo, o do Tribunal do Juri.

O critério utilizado para definir qual o rito a ser seguido nos casos de
procedimento comum relaciona-se a previsdo de pena para o respectivo crime. No
ordinario estao todos os crimes cuja sangdo maxima cominada foi igual ou superior a

quatro anos de pena privativa de liberdade.

Ja no sumario, estdo os crimes cuja sangdo maxima cominada seja
inferior a quatro anos de pena privativa de liberdade. Por sua vez, o procedimento
sumarissimo é tomado para os delitos de menor potencial ofensivo, na forma da Lei
dos Juizados Especiais, ou seja, para os delitos cuja pena maxima nao exceda a

dois anos.

No caso dos crimes contra a liberdade sexual, se procede mediante o
procedimento sumario ou ordinario, ndo sendo cabivel o sumarissimo, pelo que o
seu estudo detalhado nao sera objeto deste trabalho. Por outro lado, o sumario tem
tramite previsto da mesma forma que o ordinario, com as mesmas regras
processuais, sendo que a diferenga pontual reside no fato de que a realizacédo da

audiéncia deve se dar em 30 dias e ndo em 60, conforme ocorre no ordinario.

Passamos, assim, a analise de cada um dos principais momentos da agao
penal. Deve ser lembrando, contudo, que cada momento processual guarda
inumeras polémicas e algumas especificidades que fogem por completo do tema
trabalhado na monografia. Assim, fica esclarecido que a exposi¢ao sobre estas
fases dar-se-a somente para tornar claras as exposi¢coes a serem feitas nos demais

capitulos em relagdo a matéria processual sobre os crimes contra liberdade sexual.

# CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 587.
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2.3.1 — Denuncia ou queixa

Os procedimentos ordinario e sumario iniciam-se com a denuncia do réu,
em se tratando de acdo penal publica, ou com queixa-crime, quando o crime for de
acao penal privada. Capez aponta que a peca acusatoria iniciadora da acéo penal,
consistente em uma exposicao por escrito de fatos que constituem, em tese, ilicito
penal, com a manifestacdo expressa da vontade de que se aplique a lei penal a
quem é presumivelmente seu autor e a indicacdo das provas em que se alicerca a
pretensdo punitiva. A denuncia € a pecga acusatéria inaugural da agéo penal publica
(condicionada ou incondicionada) (CPP, art. 24); a queixa, peg¢a acusatodria inicial da

acdo penal privada®. Os requisitos desta peca inicial estdo no art. 41 do CPP:

Art. 41. A denuncia ou queixa contera a exposicdo do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando

necessatrio, o rol das testemunhas.

Ha a possibilidade de rejeicdo desta pecga inaugural, com fulcro no art.
395 do CPP, nos seguintes casos: for manifestamente inepta; lhe faltar pressuposto
processual ou condigdo para o exercicio penal; ou lhe faltar justa causa para o
exercicio penal. Ndo sendo nenhum desses casos, presentes os indicios de autoria
e materialidade do crime, em decisdo que nao cabe recurso, o juiz competente para
0 processamento e julgamento da acéao ira receber inicial, tornando claro, portanto,
que esta contempla os requisitos do artigo transcrito acima. Em caso de rejei¢éo da
denuncia ou queixa, cabe o chamado de recurso em sentido estrito, com base no
art. 581, inciso |, do CPP. O recebimento da denuncia ou da queixa € que é causa
interruptiva (art. 117, |, CP) e a prevencao se da com a admissibilidade da inicial, ou

com a distribuicdo, nas comarcas com pluralidade de varas.

2.3.2 - Citacao e resposta a acusacgao

Conforme prevé o art. 396 do CPP, nos procedimentos ordinario e

sumario, oferecida a denuncia ou queixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente,

¥ CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 235.
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recebé-la-a e ordenara a citacdo do acusado para responder a acusacgao, por
escrito, no prazo de 10 (dez) dias. Nestor Tavora nos ensina que a citagdo € o ato
pelo qual o réu toma ciéncia dos termos da acusacao, sendo chamado a respondé-la
e a comparecer aos atos do processo, a comegar, via de regra, pela resposta
preliminar a acusag¢ao (conforme o procedimento comum ordinario e sumario, bem

como a primeira fase do procedimento do juri, a teor da Lei n° 11.689/2008)86.

Devemos pontuar que a citagao deficiente ou incompleta, por sua vez,
acarreta nulidade relativa. Uma vez realizada validamente, a citacdo tem o efeito de
completar a instancia, com a formacéao efetiva da relagao juridica processual. Nesse
sentido, o art. 363, caput, CPP (com redagéao dada pela Lei n° 11.719/2008), estatui
que “o processo tera completada a sua formacdo quando realizada a citagdo do
acusado”. O ato citatério eficaz tem o condao de reputar revel o acusado que nao
atender o seu chamado para se defender, persistindo contumaz, ou que n&o
comunicar alteracdo de residéncia. A citagdo no processo penal ndo é causa

interruptiva da prescrigdo, nem previne a jurisdigao.

No prazo de 10 (dez) dias citado, o réu oferecera sua defesa que no
processo penal recebe o nome de resposta a acusacao, e tem semelhancas com a
contestac&o no processo civil. E nesse momento em que a defesa deve apontar ao
juiz as suas teses, originando, em acordo com o aspecto da matéria levanta, trés

possiveis pedidos.

O primeiro pedido é o de declaracdo de nulidade processual, sendo
decorrente da suscitagdo de uma determina preliminar. O segundo, reflete a ansia
da concessao de absolvicdo sumaria, conforme o art. 397, ou definitiva do réu,
devendo a defesa, portanto, levantar teses que permitam o juiz assim proceder. Por
fim, o terceiro possivel pedido relaciona-se com a chamada de tese subsidiaria,
onde a defesa busca citar circunstancias que melhoram a situacdo do acusado em

caso de uma eventual condenacao.

Na resposta a acusacgao, assim como na denuncia ou queixa, o acusado
deve arrolar as suas testemunhas, se pretender a produgao de prova testemunhal,
eis que o préximo passo, se ndo declarada a absolvicdo sumaria do réu, é a

instru¢cao probatoria em audiéncia de instrugéo.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 1449.
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2.3.3 — Fase instrutéria e o depoimento da vitima

Apos oposta a resposta a acusacao, a agao deve voltar para apreciagao
do magistrado competente para que analise os pedidos das partes. Nessa ocasiao, é
possivel que se ocorra trés situagdes: a denuncia pode ser rejeitada, com base em
novo juizo de admissibilidade, conforme prevé o art. 395 do CPP; o juiz pode
absolver sumariamente o acusado, sem a necessidade de producdao de outras
provas, conforme previsdo do art. 397%, também do CPP; ou, o que comumente
ocorre, designar uma audiéncia para instrugdo e julgamento do processo, conforme

a disposigao do art. 399%,

Normalmente o requerimento de producio probatéria é apresentado na
inicial acusatdria, para o MP ou o querelante, e na resposta preliminar (art. 396-A,
CPP) para a defesa. Nada impede, porém, que no curso do processo as partes
requeiram a produgao de provas, ou 0 magistrado determine a sua realizagao de
oficio. Cabe ao juiz, fundamentadamente, funcionar como filtro, verificando a
admissibilidade das provas que almejam ingressar nos autos ou daquelas que ainda

estdo por ser produzidas®.

A producdo segue-se o contraditorio, com as partes tomando contato e
participando ativamente do que é produzido. Cabera ao magistrado no decisum
manifestar-se acerca de todas as provas produzidas, revelando o porqué do seu

convencimento. Devera ainda afastar as provas ilicitas ou ilegitimas, determinado o

8 CPP - Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Cédigo, o juiz

devera absolver sumariamente o acusado quando verificar. | - a existéncia manifesta de causa
excludente da ilicitude do fato; |l - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do
agente, salvo inimputabilidade; 11l - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou IV -

extinta a punibilidade do agente.

8 CPP - Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia,
ordenando a intimagcdo do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do

querelante e do assistente.

8 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 1057.
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desentranhamento (art. 157, § 3°, CPP). Caso venha a amparar a decisdo em prova

que contraria a lei, havera nulidade manifesta, em evidente error in procedendo.

Capez aponta que probatio, termo que vem do latim, € o conjunto de atos
praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts. 156, | e Il, 209 e 234) e por terceiros (p.
ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convicgdo acerca da existéncia ou
inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacio. Trata-se,
portanto, de todo e qualquer meio de percepgdo empregado pelo homem com a

finalidade de comprovar a verdade de uma alegacdo®.

Tratando-se de crimes contra a liberdade sexual, conforme se vera pela
frente, um dos meios de prova que se destacam é o depoimento da vitima, que nao
sera considerado como uma testemunha e ndo deve ser tratado como tal, eis que
presta suas declaragbes sem prestar compromisso e € perguntado sobre os
detalhes do crime cometido. Deu-se ensejo, contudo, a um processo penal contra
pessoa sabiamente inocente, pode incorrer no crime de denunciagao caluniosa,
prevista no art. 339 do CP®'. A doutrina aponta que, de um modo geral, o ofendido
nao goza do direito de invocar o siléncio, excetuados os casos em que suas
declaragdes podem incrimina-lo®. O CPP prevé que a vitima deve ser ouvida por
iniciativa das partes ou por determinagdo de oficio da autoridade, sempre que
possivel, sendo que a sua n&o realizagdo possui 0 condao de causar nulidade

relativa®,

Quando ao valor probatério a ser dado as declaragdes da vitima, devem
ser observados alguns pontos. O depoimento €, sem duvida, um meio de prova, pelo
que o juiz valorara em acordo com as circunstancias do caso concreto. De um modo
geral, sempre a versao exposta pela vitima devera encontrar respaldo em outras

evidéncias colhidas na instrucdo do processo, sendo insuficientes, por si prépria, a

% CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 398.

" CP - Art. 339. Dar causa & instauracéo de investigagéo policial, de processo judicial, instauracdo de
investigacdo administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra alguéem,

imputando-lhe crime de que o sabe inocente.
92 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 954.

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 955.
53



condenagdo do acusado. Nos crimes sexuais, o depoimento da vitima ganha
especial destaque, ja que os elementos que permeiam os tipos penais inseridos
nessa categoria geralmente nos trazem a falta de um acervo probatorio robusto.

Essa questao ainda sera aprofundada neste trabalho.

Uma importante reforma legislativa que trouxe consideravel evolugdo a
fim de minimizar o processo de revitimizagdo foi a nova redacado do § 8° do art.
185%, do CPP, dada pela Lei n°. 11.900 de 2009: foi aberta a possibilidade da
tomada de depoimento da vitima através de videoconferéncia. Nao ha, contudo,
extensdo as vitimas, de um modo em geral, do programa DSD — Depoimento Sem
Dano, que so é previsto para escuta de criancas e adolescentes, €, mesmo assim,
nao € uma realidade em muitas cidades do Brasil. O programa resulta da previsdo
contida na resolucéo n°. 33 do CNJ de 2010, que recomentou aos tribunais a criagao
de servigos especializados para oitiva de criangcas e adolescentes vitimas ou

testemunhas de violéncia nos processos judicias. Na integra:

Recomendacgédo N° 33 de 23/11/2010

RECOMENDAR aos tribunais:

| — a implantag&o de sistema de depoimento videogravado para
as criangas e os adolescentes, o qual devera ser realizado em
ambiente separado da sala de audiéncias, com a participagéo
de profissional especializado para atuar nessa pratica;

a) os sistemas de videogravagdo deverao preferencialmente
ser assegurados com a instalagdo de equipamentos eletroni-
cos, tela de imagem, painel remoto de controle, mesa de gra-
vacdo em CD e DVD para registro de audio e imagem, cabea-
mento, controle manual para zoom, ar-condicionado para ma-
nutengao dos equipamentos eletrénicos e apoio técnico qualifi-
cado para uso dos equipamentos tecnologicos instalados nas
salas de audiéncia e de depoimento  especial;
b) o ambiente devera ser adequado ao depoimento da crianga

% CPP - Art. 185. § 2° Excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a

requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por sistema de
videoconferéncia ou outro recurso tecnologico de transmissdo de sons e imagens em tempo real,
desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes finalidades (...)§ 8% Aplica-se
o disposto nos §§ 2°, 3% 4° e 5° deste artigo, no que couber, a realizagdo de outros atos processuais
que dependam da participacdo de pessoa que esteja presa, como acareacdo, reconhecimento de

pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou tomada de declaragbes do ofendido.
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e do adolescente assegurando-lhes seguranga, privacidade,
conforto e condigées de acolhimento.

Il — os participantes de escuta judicial deverdo ser especifica-
mente capacitados para o emprego da técnica do depoimento
especial, usando os principios basicos da entrevista cognitiva.

/Il — o acolhimento deve contemplar o esclarecimento a crianga
ou adolescente a respeito do motivo e efeito de sua participa-
¢do no depoimento especial, com énfase a sua condicdo de su-
Jeito em desenvolvimento e do conseqliente direito de prote-
¢éo, preferencialmente com o emprego de cartilha previamente
preparada para esta finalidade.

IV — os servigos técnicos do sistema de justica devem estar ap-
fos a promover o apoio, orientagdo e encaminhamento de as-
sisténcia a saude fisica e emocional da vitima ou testemunha e
seus familiares, quando necessarios, durante e apds o proce-
dimento judicial.

V — devem ser tomadas medidas de controle de tramitagcdo
processual que promovam a garantia do principio da atualida-
de, garantindo a diminuigdo do tempo entre o conhecimento do
fato investigado e a audiéncia de depoimento especial®.

Em que pese o programa DSD nao atingir as vitimas de um modo geral, a
Lei n°. 11.690 de 2008 traz alguns direitos ao ofendido. Tavora aponta que a vitima
deixa de ser tratada meramente como um meio de prova, e adquiri protecdo e
amparo do Estado, ndao s6 quanto as pretensdes materiais e resguardo individual,
mas também para que nado seja atingida pelos efeitos diretos e indiretos do
processo, com a exposi¢cao a midia, traumas psicolégicos, risco a integridade fisica,
dentre outros®. Esses direitos ndo estdo compilados em somente um artigo do CPP,
mas sim em diferentes dispositivos, contudo, o principal deles, sem duvida é o art.
201. Confira:

CAPITULO V
DO OFENDIDO (Redagéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

Art. 201. Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado
sobre as circunstancias da infragdo, quem seja ou presuma ser o seu autor,
as provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaragées.
(Redacéo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

% A ementa, as justificagbes e o inteiro teor da recomendagao encontra-se disponivel no seguinte
endereco eletrénico: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=1194%20. Acesso em 09. Nov.
2018.

°*® ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 955.
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§ 1° Se, intimado para esse fim, deixar de comparecer sem motivo justo, o
ofendido podera ser conduzido a presenga da autoridade. (Incluido pela Lei
n° 11.690, de 2008)

§ 2° O ofendido serd comunicado dos atos processuais relativos ao ingres-
SO e a saida do acusado da priséo, a designag¢do de data para audiéncia e a
sentenca e respectivos acérddos que a mantenham ou modifiquem. (Inclui-
do pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 3° As comunicagbes ao ofendido deveréo ser feitas no enderego por ele
indicado, admitindo-se, por opg¢do do ofendido, o uso de meio eletrénico.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a sua realizagdo, sera reserva-
do espacgo separado para o ofendido. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 5° Se o juiz entender necessario, podera encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, especialmente nas areas psicossocial, de as-
sisténcia juridica e de saude, a expensas do ofensor ou do Estado. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 6° O juiz tomaré as providéncias necessérias a preservagdo da intimida-
de, vida privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determi-
nar o segredo de justica em relagdo aos dados, depoimentos e outras in-
formagdes constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicao
aos meios de comunicagéo. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

O art. 201, § 2° do CPP concede ao ofendido o direito de informagao
sobre aos atos processuais relativos ao ingresso e a saida do acusado da priséao,
bem como sobre as audiéncias designadas no curso da agao penal, sentengas e
acordaos que deem conta sobre a absolvigdo ou condenacdo do réu. Alguns
doutrinadores defendem que para maior efetividade deste dispositivo, deve haver a
comunicagao desde o inquérito policial até a fase das execugdes penais, cabendo
ao magistrado, sendo possivel, a determinagdo de comunicagao da vitima de todas
as decisbes que impliquem a retirada do réu do carcere, como relaxamento de
prisdo, concessao de liberdade proviséria, revogagcdo da prisdo preventiva,
livramento condicional, permissao de saida, dentre outros¥’. As comunicagdes serao
feitas no endereco indicado pelo ofendido, admitindo-se, por opgao deste, o uso de
meio eletronico. Dessa forma, nada impede que, havendo autorizagédo do ofendido, a

comunicacao seja feita por e-mail (art. 201, § 3°, CPP).

Um dos principais direitos do ofendido trazido pela Lei n°. 11.690 de 2008
€ a previsao de existéncia de um lugar reservado para que sirva lhe sirva de abrigo

antes e durante a audiéncia, com o escopo de que o ofendido tenha o minimo de

*” ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 956
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contato com o agressor, bem como os seus familiares, e, ainda, |he proteja de
eventual assédio da imprensa. Essa previsdo encontra-se no § 4° do art. 201 do
CPP, contudo, é de implementagcdao complexa, dado que falta estrutura nas

comarcas dos diversos tribunais em nosso pais.

No entanto, acreditamos que a principal previsdo em favor da vitima, no
que diz respeito aos crimes sexuais, € a previsdo do § 5° a possibilidade de
encaminhamento judicial a atendimento multidisciplinar, “especialmente nas areas
psicossocial, de assisténcia juridica e de saude”, sendo que o dnus sera suportado
pelo agressor ou pelo Estado. O pleno amparo ao ofendido ganha reforgo, na
preocupagao com o acompanhamento pds-traumatico, seja na area psicossocial,
com atendimento de psicdlogas e assistentes sociais, apoio juridico, com
intervencao das Defensorias Publicas que podem prestar valiosa contribuicdo, nao
sO na seara civel, em razao dos danos causados pela infragcdo, mas também com a
possibilidade de habilitacdo como assistente de acusacéo, além do amparo médico,
com encaminhamento para tratamento das consequéncias ocasionadas pela
conduta delituosa®. Sobre as custas que o acompanhamento gera, Tavora e

Alencar apontam que:

“As expensas do acompanhamento sé poderao ser suportadas pelo ofensor
apos o transito em julgado da sentenca condenatéria, e desde que fique
reconhecido na decisdo como parte do valor minimo indenizatério, pois caso
contrario, havera nitida violacdo ao principio da presun¢do de inocéncia.
Enquanto isso, cabera ao Estado prover o atendimento da vitima, como ja
ocorre normalmente”

Outros dois direitos que damos énfase sao a retirada do acusado da sala
de audiéncia a fim de que a vitima possa prestar depoimento sem nenhum
desconformo psicolégico , em casos em que estejam comprovados os riscos de
humilhacéo, temor ou constrangimento a vitima; e a tomada de providéncias pelo
juiz a fim de que sejam preservadas a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem da vitima, podendo determinar que os autos sejam processados sobre 0
manto do segredo de justica, onde o seu acesso, portanto, somente se dara por
aqueles diretamente interessados, evitando que a midia, por exemplo, possa

divulgar declaracbes e fatos que venham a ser prejudiciais ao ofendido. Essa

*® ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 956

* ALENCAR, Rosmar Rodrigues. TAVORA, Nestor. Op. cit. p. 957
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previsdo atinge, de igual modo, os autos do inquérito policial, que, em tese, ja

deveria ser sigiloso.

Fechamos aqui este tépico sobre a agao penal onde foram abordados o
historico da agdo penal, desde a Grécia até chegarmos ao direito brasileiro, as
espécies de agao previstas no nosso ordenamento e os procedimentos nos diversos
processos de natureza penal, sempre com énfase na figura do ofendido. Conforme
visto, ha a previsédo de diversas prerrogativas em favor da vitima a fim de que a agéo
penal ndo venha a ser conivente com o processo de revitimizacdo. Em que pese tais
consideragdes, acreditamos ser um erro afirmarmos que o ofendido estara livre de
constrangimentos e de sofrer danos psicolégicos e emocionais no decorrer da agao,
eis que muitas das previsdes citadas ainda nao foram implementadas por completo
nos féruns de justica do Brasil, e, ainda, nos que se implementou, a carga negativa
que a agao judicial traz aos seus envolvidos , bem como o fato da vitima ter que
relatar as circunstancias do crime, de qualquer modo que seja, reavive o sofrimento

e dor causados pelo delito.

Constata-se, desse modo, o acerto juridico na positivagao do strepitus
Judici, a fim de que nas hipdteses que o processo acarreta a vitima maior dano do
que o resultante da infragdo, a persecucio penal s6 tera inicio com a aquiescéncia
da vitima para tal, através da representacédo. Repete-se a seguinte proposta: em um
panorama de Estado Democratico de Direito, a representagdo deve ser olhada, em
primeiro lugar, como um beneficio a vitima, e, portanto, consideramos ser mais

adequado afirmar que sua natureza juridica € de garantia processual do ofendido

3.0 — Os crimes contra a liberdade sexual

Vimos o aspecto do direito processual que cerca a persecug¢ao penal nos
casos de crimes contra a liberdade sexual e cremos que cada especificidade
relevante a matéria esta bem esclarecida. Assim, cabe uma abordagem tomando por
base o direito material nesses crimes, ou seja, um exposi¢cao sobre os préprios tipos
penais contemplados no Capitulo I, do Titulo IV, do CP, que refere-se aos crimes
contra a liberdade sexual.
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Conforme foi exposto, em verdade, a nova redagdo do artigo 225 do
Cddigo Penal dispde que se procede mediante acdo penal publica nos crimes contra
a liberdade sexual e crimes sexuais contra vulneravel. Contudo, o presente trabalho
somente aborda o primeiro caso, eis que, tratando-se em crimes sexuais contra
vulneravel, ja restava consolidado na doutrina e na jurisprudéncia, antes do advento
da Lei n°. 13.718 de 2018, a ndo obrigatoriedade da representagcéo por parte do
ofendido para se iniciar a persecucdo penal, justamente pela sua vulnerabilidade.
Inclusive, em 2009 a Lei n°. 12.015 positivou tal entendimento, quando entio

também alterou o mencionado artigo do CP.

Aredagao que se tem hoje é a seguinte:

TiITULO VI

DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL
CAPITULO |

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL
Estupro

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

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos

§ 1° Se da conduta resulta lesgo corporal de natureza grave ou se a vitima
é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte:
Pena - reclusédo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
Violagao sexual mediante

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

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem eco-
nbémica, aplica-se também multa.

Importunagao sexual

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com
0 objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o ato ndo constitui crime
mais grave.

Assédio sexual

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condigdo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou fungao”.
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Pena - detengéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.
Paragrafo unico.

§ 2° A pena é aumentada em até um tergo se a vitima é menor de 18
(dezoito) anos.

Portanto, sdo quatro tipos penais, sendo que o legislador os dispds em
acordo com a sua gravidade. O crime de estupro, considerado mais grave pelo
carater hediondo e pelo fato da pena poder atingir 30 (trinta) anos de reclus&o, no
caso de morte da vitima, vem em primeiro lugar, e a sequéncia se da do crime mais
grave para o que possui menor pena. Nao ha art. 214 pois este foi tratava do crime
de atentado violento ao pudor, que foi englobado no tipo penal do estupro pela Lei
n°. 12.015 de 2009.

Antes de analisar delito por delito, é importante expor a evolugao destes

crimes dentro do direito brasileiro.

3.1 — A evolugao dos crimes contra a liberdade sexual no direito

brasileiro

No ambito do direito brasileiro, podemos partir nosso estudo a partir do
periodo Colonial, ou seja, a partir do século XVI. Inicialmente, nos anos de 1500 a
1514, prevaleceram as Ordenacbes Afonsinas, onde o0s crimes que violavam a
liberdade sexual tinham como sanc&o a pena capital. E a pena imposta nao era
revertida em caso do agressor contrair em matrimonio com a vitima, por livre arbitrio
dessa, ainda que homem de bem ou de status da sociedade. A excecao para a nao
aplicagcado da pena de morte se dava no caso em que o delinquente alcangava a
beneficéncia da graca especial do préprio rei. A incitacdo a pratica do crime de

estupro também tinha como fim a aplicacéo da pena de morte®.

A pena capital também era prescrita para o crime de estupro na vigéncia
das Ordenacdes Manuelinas, que perdurou nos anos de 1514 a 1603. Nesse

periodo, o acusado era necessariamente um homem que, se utilizando de meios

' OLIVEIRA, Magali Glaucia Favaro de. A Mulher como sujeito ativo no crime de estupro.
Conteldo Juridico, Brasilia. DF, 4 set. 20009. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.24881&seo=1. Acesso em: 13. Nov. 2018
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forcosos, intentasse deitar com qualquer mulher, até mesmo escrava, sendo
indiferente a condicdo civil desta. As Ordenag¢des Manuelinas, portanto, muito se
assemelham as Ordenagdes Afonsinas, sendo um diferenga pontual que podemos
apontar é o fato de que em sendo a mulher violentada uma meretriz ou uma serva, a
aplicagcdo da pena dar-se-ia somente por Decreto, e dependia do conhecimento

prévio do criminoso ™",

Um periodo mais duradouro que essas duas ordenacdes foi aquele que
ficou conhecido como as Ordenagdes Filipinas, que compreendeu os anos de 1603
a 1830. O crime de estupro passou a ser caracterizado como o defloramento de
mulher que guardava a castidade. O cenario melhorou ao agressor eis que deixou
de se aplicar a pena de morte como resposta imediata, e deu se a ele o “fardo” de
casar-se com a vitima. Nao havendo meios para a realizagdo do casamento, recaia
sobre o0 agressor a obrigagdo de remunerar a vitima através de um dote, e, caso nao
possuisse condicbes econbmicas, a sanc¢ao aplicada seria de humilhagcdo e
flagelomz. Depreende-se, assim, que o homem que possuia bens, chamado de
nobre, ndo sofria as penalidades impostas, eis que podia pagar o dote. Em alguns
casos, porém, lhe era aplicado a pena de degredo, que consistia em sua retirada da

terra onde ocorreu o crime'®.

Ainda no ambito das Ordenagdes Filipinas, o crime de estupro voltou a ser
objeto de aplicagdo da pena capital, nao importado a condigdo econdémica do
criminoso, ou, ainda, se iria casar-se ou nao com a vitima, conforme previsdo do
Titulo XVIII do Livro V. Nao se tratava de intengdo normativa de protegcao a vitima do
estupro, mas sim o reflexo da influéncia direta das diretrizes religiosas

predominantes a época, considerando o delito como pecaminoso e inferindo ao

agente o temor pelo castigo'®.

%" OLIVEIRA, Magali Glaucia Favaro de. A Mulher como sujeito ativo no crime de estupro.

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. As Ordenagdes Filipinas e mais um exemplo de
violéncia contra as mulheres. Revista Eletronica Consultor Juridico. 12. Mar. 2017. Sdo Paulo.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mar-12/embargos-culturais-ordenacoes-filipinas-

violencia-mulheres. Acesso em 13. nov. 2018.
1% EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2011. p. 22.

%4 FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. p. 24.
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A crueldade e barbarie das penas aplicadas na vigéncia das Ordenacgdes
Filipinas, como a morte por enforcamento e a queima viva do réu, sdo explicitadas

pelo professor Heleno Fragoso no seguinte trecho:

“A legislagdo penal do Livro V era realmente terrivel, o que nédo constitui
privilégio seu, pois era assim toda a legislagdo penal de sua época. A morte
era a pena comum e se aplicava a grande numero de delitos, sendo
executada muitas vezes com requintes de crueldades. Eram previstas: a
pena de morte natural (enforcamento no pelourinho, seguindo-se o
sepultamento); morte natural cruelmente (que dependia da imaginagdo do
executor e do arbitrio dos juizes); morte natural pelo fogo (queima do réu
vivo, passando primeiro pelo garrote); morte natural para sempre
(enforcamento, ficando o cadaver pendente até o apodrecimento). Havia
ainda penas infamantes, mutilagbes, confisco de bens e degredo. As penas
dependiam da condigdo dos réus e empregava-se amplamente a tortura. O
sentido geral dessa legislagdo é o da intimagdo feroz, puramente dtilitaria,
sem haver propor¢cdo entre as penas e os delitos, confundindo-se os
interesses do Estado com os da religido. Muitos delitos constituem

incriminagées fundadas em ridiculas beatices” .

Os crimes relacionados a liberdade sexual eram considerados como
pecados extraordinarios, eis que s6 admitia-se a relagdo sexual para fins de
procriagdo. A Igreja repudiava todas as agdes sexuais “contra a natureza”, assim
chamadas todas aquelas que nao possuiam por escopo aquele mencionado, pelo
que as Ordenagdes previam a aplicagao de sancdes que iam desde o confisco de

bens e multas, chegando & pena capital através do fogo'®.

A partir do ano de 1822 tivemos a virada para o Brasil Império, onde o
crime de estupro foi logo previsto no Cédigo Criminal do Império, no qual o Capitulo
Il — Dos Crimes Contra a Seguranga da Honra, e Secao |, especificadamente os

artigos 219 a 219, tipificavam os delitos sexuais:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos. Penas - de
desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres
annos, e de dotar a esta. Seguindo-se o casamento, ndo terdo lugar as
penas.

Art. 220. Se o que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada. Penas - de desterro para féra da provincia, em que residir a
deflorada, por dous a seis annos, e de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro fér commettido por parente da deflorada em grao, que
néo admitta dispensa para casamento. Penas - de degredo por dous a seis

105 FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligoes de Direito Penal. Parte Geral. 162 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2003. p. 70-71.

1% FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. p. 26.
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annos para a provincia mais remota da em que residir a deflorada, e de
dotar a esta.

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta. Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de
dotar a offendida. Se a violentada for prostituta. Penas - de prisdo por um
mez a dous annos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso,
causando dér, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se
verifique a copula carnal. Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa
correspondente & metade do tempo, além das em que incorrer o réo pela
offensa.

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella
copula carnal. Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a
seduzida, por um a tres annos, e de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas’”.

Conforme pode se observar, o crime de estupro propriamente dito estava
positivado na redagdo do artigo 222, e era considerado como a conjungéao carnal
realizada pelo uso da forca ou ameaca contra mulher pura ou prostituta. Nota-se a
pena era mais severa se a mulher era “honesta”, e se meretriz, mais branda. Duas
observacdes pontuais que podem ser feitas: a primeira € que o homem ainda nao
podia figurar como vitima do crimes sexuais, sendo a justificativa plausivel aquela
ideia, rasa e ja exposta, de que pela dita superioridade masculina, ndo poderiam ser
violentados sexualmente; a segunda € aquela prevista no artigo 225, que
desconstituia a aplicagado da pena ao réu se este contraisse matriménio com a

vitima.

O Cddigo Criminal do Império deu lugar ao Cédigo Criminal da Republica
com o advento do Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890. Este novo cédex
trouxe diversas inovagdes, como por exemplo, aboliu do seu texto as penas cruéis e
de morte, estabelecendo um prazo maximo para a prisdo do infrator. As penas
contidas nesse codigo estavam previstas nos artigos 43 e 44:

Art. 43. As penas estabelecidas neste codigo sdo as seguintes:
a) priséo cellular;
b) banimento;

c) recluséo;

d) prisdo com trabalho obrigatorio;

70 “Codigo Criminal do Imperio do Brazil” esta disponivel para leitura no seguinte enderecgo
eletrénico: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm.
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e) priséo disciplinar;
f) interdicgao;

g) suspenséo e perda do emprego publico, com ou sem inhabilitagdo para
exercer outro;

h) multa.

Art. 44. Ndo ha penas infamantes. As penas restrictivas da liberdade
individual sdo temporarias e ndo excederdo de 30 annos.’®

Os crimes contra a liberdade sexual eram tratados em um trecho
especifico, no Capitulo I, do Titulo VIl — Dos crimes contra a seguranga da honra e

honestidade das familias e ultraje ao pudor, artigos 266 a 269:

Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por
meio de violencias ou ameagas, com o fim de saciar paixbes lascivas ou por
depravagcdo moral: Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.
Paragrapho unico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa
de menor idade, praticando com ella ou contra ella actos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducg¢do, engano
ou fraude: Pena - de priséo cellular por um a quatro annos.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou n&o, mas honesta: Pena - de prisdo
cellular por um a seis annos. § 1° Si a estuprada for mulher publica ou
prostituta: Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos. § 2° Si o
crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena sera
augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia
de uma mulher, seja virgem ou n&o. Por violencia entende-se ndo sé o
emprego da forga physica, como o de meios que privarem a mulher de suas
faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e em geral os
anesthesicos e narcoticos.

Consoante a transcrigdo acima, nesse codigo o crime de estupro era
tratado no art. 269, e consistia no abuso sexual realizado mediante violéncia, nao
apenas o de meio fisico, mas todo o meio que impossibilitasse a vitima de resistir ao
ato. Da mesma forma como na legislacdo do império, a pena era consideravelmente
maior no caso da vitima ser “honesta”, e se prostituta, o infrator era beneficiado com

uma pena menor.

A novidade se da pelo art. 266 que trouxe especificadamente o crime de
atentado ao pudor contra homem ou mulher. O delito era a pratica de ato no qual o

agente que com vistas a satisfazer sua lascivia ou por depravacdo moral, atentar

%09 “Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil” esta disponivel para leitura no seguinte enderego
eletrénico: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-
503086-publicacaooriginal-1-pe.html.
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contra o pudor de qualquer pessoa. A sangao prevista nesse caso era igual aquela

para o estupro de mulher honesta e para a pratica de ato libidinoso com menor.

Ja no periodo do Estado Novo, na Era Vargas, a legislagdo penal teve um
novo marco: o Decreto-Lei n°. 2.848, datado de 7 de dezembro de 1940, trouxe o
novo Cddigo penal. O novo codex contempla um enorme avango legislativo em
relagdo a codificagao de leis até entdo vigentes. As diversas penas previstas outrora
foram substituidas por apenas trés: a reclusao, a detencédo e a multa. Nas alteracoes
trazidas pela Lei n°. 7.209 de 1984, essas passaram a ser as que hoje conhecemos:

pena restritiva de liberdade, restritiva de direito e de multa.

Concernente aos crimes contra a liberdade sexual, estes estavam no
Titulo VI, denominado Dos Crimes Contra os Costumes, no Capitulo |, artigos 213 e
214:

Estupro Art. 213 - Constranger mulher & conjung¢édo carnal, mediante
violéncia ou grave ameacga: Paragrafo unico. Se a ofendida é menor de
catorze anos: (Incluido pela Lei n° 8.069, de 1990) Pena - reclusdo de
quatro a dez anos. (Redagéo dada pela Lei n°® 8.069, de 1990) (Revogado
pela Lei n.° 9.281, de 4.6.1996) Pena - reclusao, de trés a oito anos. Pena -
reclusdo, de seis a dez anos. (Redagdo dada pela Lei n° 8.072, de
25.7.1990)

Atentado violento ao pudor (Revogado pela Lei n°® 12.015, de 2009) Art.
214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungdo carnal: Vide Lei n° 8.072, de 25.7.90 (Revogado pela Lei n°
12.015, de 2009) Pena - reclusdo, de seis a dez anos. (Redagao dada pela
Lei n° 8.072, de 25.7.1990) (Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009)

Em um primeiro momento, o texto do Cddigo Penal de 1940 previa que o
estupro restaria consumado com a pratica de conjuncao carnal especificadamente
com vitima mulher. Portanto, ndo era possivel se ter um homem como sujeito
passivo do delito, mas tdo somente como sujeito ativo. Ja o delito previsto no artigo
214, o atentado violento ao pudor, se dava com o constrangimento da vitima a
pratica de atos libidinosos que n&o o da conjuncgao carnal, independendo ser homem
ou mulher. O texto da lei impunha sangdes diferentes a cada uma destas condutas,
eis que o estupro propriamente dito era considerado uma ofensa maior ao bem
juridico denominado como costume. Em 1990 adveio a Lei dos Crimes Hediondos
que trouxe algumas alteragcdes pontuais com relacao a estes crimes. Considerou-se
ambos os crimes descritos acima como hediondos, dada a repulsividade da conduta,
e, ainda, deu simetria as penas aplicadas.
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Mas, sem duvida, a alteracdo mais significativa que houve no ambito
desses crimes foi pelo advento da Lei n°. 12.015 de 2009: o crime de atentado
violento ao pudor deixou de ser um crime especifico e foi englobado no tipo penal
estupro; o homem passou a poder ser considerado como sujeito passivo do delito; e

foi instituido o crime de estupro contra vulneravel:

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjungéo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: (Redagdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Reda¢ao dada pela Lei n°
12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave ou se a vitima
é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n°®
12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

§ 2° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.(Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agées descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.(Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela
Lei n° 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

Observa-se que com o0 novo texto qualquer pessoa passa a ser sujeito
ativo e passivo do crime de estupro € ndo ha mais a necessidade da efetiva
conjuncao carnal para a configuragcao do estupro, mas tdo somente a pratica de atos

libidinosos através de violéncia ou grave ameaca.

Assim, o crime de estupro passa a ser, nas palavras de Guilherme Nucci,

‘o ato pelo qual o individuo abusa de seus recursos fisicos ou mentais para, por
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meio de violéncia, conseguir ter conjungdo carnal com a sua vitima, qualquer que

seja o seu sexo”®,

Podemos, nesse interim, colocar a fala do professor Rogério Cunha:

“Antes da Lei n° 12.015/2009, ensinava a doutrina que o crime de estupro
era bi-préprio, exigindo condigdo especial dos dois sujeitos, ativo (homem) e
passivo (mulher). Agora, com a reforma, conclui-se que o delito é bi-comum,
onde q%:z/quer pessoa pode praticar ou sofrer as conseqliéncias da infragéo
penal” ",

E nesse mesmo sentido que seguia a justificativa do Projeto de Lei n°. 253
de 2004, de autoria do Senador Demdstenes Torres, que resultou na lei citada.

Confira:

‘o presente projeto, por inspiracdo da definicdo insita no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, cria novo tipo penal que né&o distingue a
violéncia sexual por serem vitimas pessoas do sexo masculino ou feminino.
Seria a renovada definicdo de estupro (novo art. 213 do CP), que implica
constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele/ela se pratique outro ato
libidinoso. A nova redacéo pretende também corrigir outra limitacdo da atual
legislagdo, ao ndo restringir o crime de estupro a conjun¢do carnal em
violéncia a mulher, que a jurisprudéncia entende como sendo ato sexual
vaginal. Ao contrario, esse crime envolveria a pratica de outros atos
libidinosos. Isso significa que os atuais crimes de estupro (art. 213 do CP) e
atentado violento ao pudor (art. 214 do CP) sdo unidos em um so tipo penal:

‘estupro’.”"’

Colocada tais enunciagdes, podemos chegar a algumas conclusées. Em
um primeiro momento, podemos visualizar que o crime de estupro agora abarca
indistintamente a mulher e o homem como sujeitos ativos e passivos, e que néo é
mais necessario ocorrer efetiva conjungéo carnal para a configuragéo do crime. Isso
revela que o tipo penal passa a proteger efetivamente a liberdade sexual da pessoa
humana, e ndo mais a honra ou um costume impregnado na sociedade machista de

outro tempo de que as mulheres devem ser “honestas”.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 102 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2010. p. 901.

" GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios a
reforma criminal de 2009 e a Convencgdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2010. p. 37.

"o Projeto de Lei n°. 253 de 2004 pode esta disponivel no seguinte endereco eletrbnico:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3638945&disposition=inline. Acesso em 13.
nov. 2018.
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Podemos, ainda, afirmar que ndo ha mais a separacdo do crime de
estupro com o crime de atentado violento ao pudor, sendo que permanece o carater
hediondo de tal crime, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica
exposto no julgamento do REsp n°. 1110520/SP, de relatoria da Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, na Terceira Sec¢ao, julgado em 26 de setembro de 2012,

cuja ementa ja foi transcorrida neste trabalho.

Prosseguindo com o trabalho, devemos analisar as caracteristicas de
cada delito, a forma que pode se praticado, as penas previstas, bem como eventuais

especificidades.

3.2 — Estupro

O primeiro crime contra a liberdade sexual, previsto logo no art. 213 do
CP, é também o mais conhecido. O crime de estupro ocorre quando um agente
“constrange alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungao carnal ou

a praticar ou permitir’ que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Ao destrincharmos os elementos do crime nos deparamos com quatro
partes essenciais. A primeira reflete o “constrangimento decorrente da violéncia fisi-
ca (vis corporalis) ou da grave ameacga”. Devemos pontuar que, seguindo a doutrina
majoritaria, a Quinta Turma do STJ ja estabeleceu que "a maior parte da doutrina
penalista patria orienta no sentido de que a contemplagdo lasciva configura o ato
libidinoso constitutivo dos tipos dos arts. 213 e 217-A do Cddigo Penal - CP, sendo
irrelavante, para a consumacao dos delitos, que haja contato fisico entre ofensor e
ofendido". REsp 1.154.718/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 15/03/2016, DJe 28/03/2016.

O segundo elemento relaciona-se ao sujeito ativo do crime: apés a mu-
danga promovida pela Lei n°. 12.015 de 2009, homem e mulher passam igualmente
a poderem ser autor e vitima do tipo, caindo por terra a definigao tida do crime como
sendo a copula vaginica. Isso reflete diretamente no terceiro item que é a conjungao

carnal, que apesar de ter conceito bem fechado, ndo mais é essencial para a confi-
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guragao do crime, ja que foi adicionado no tipo penal “a pratica de qualquer ato libi-

dinoso”, quarto elemento do tipo penal’'.

Prevalece o entendimento na doutrina de que a classificagao do crime de

estupro é a seguinte’";

- crime comum e bicomum, pelo fato de ndo exigir qualidade especial do

autor e do réu (pode ser praticado e sofrido por qualquer pessoa);
- doloso, eis que nao ha possibilidade de “estupro culposo”;
- material, pois para consumacgao deve haver resultado naturalistico;

- comisso, ja que praticado mediante uma ag¢do (ha a possibilidade da

existéncia de estupro na modalidade por omissao impropria);
- instantaneo, pelo fato do resultado ndo se prolongar no tempo;
- unissubijetivo, plurissubisistente e pluriofensivo;

- de forma livre na modalidade de ato libidinoso e vinculada quando por

conjungéao carnal;

- ndo transeunte, se praticado de forma a deixar vestigios, ou transeunte,

quando ndo ha evidéncias da pratica do crime.

Conforme prevé o art. 1°, inciso V, da Lei n°. 8.072 de 1990 (Lei dos Cri-
mes Hediondos, o estupro € um crime hediondo, ndo importando se foi consumado

ou se qualificado:

Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, consu-
mados ou tentados:

V - estupro (art. 213, caput e §§ 1° e 2°).

A redacao do inciso transcrito foi modificada pela Lei 12.015, ja citada,
contudo, o STJ ja firmou entendimento em REsp julgado na forma das demandas
repetitivas de que, ja transcrito nesse trabalho, de que a pratica do crime antes da
alteracao, no ano de 2009, também deve ser considerada hedionda: “Recurso espe-

cial representativo de controvérsia provido para declarar a natureza hedionda dos

"2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 10? ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense. 2014. p. 679.

> NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 679.
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crimes de estupro e atentado violento ao pudor praticados antes da edi¢cédo da Lei n°
12.015/09, independentemente que tenham resultado lesbées corporais de natureza
grave ou morte” (REsp 1110520/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/09/2012, DJe 04/12/2012).

3.3 — Violagao sexual mediante fraude

O crime de violagdo sexual pode restar configurado em relagdes
heterossexuais ou homossexuais, e envolve a pratica de conjungédo carnal ou de
qualquer outro ato libidinoso, assim como no estupro, mas através de fraude apta a
enganar a vitima. Essa fraude é caracterizada como uma espécie de engodo,
ardiloso, apto a viciar a vontade do ofendido, devendo estar presente dolo especifico

do delinquente, elemento subjetivo do tipo penal’™*.

Assim como no estupro, o crime é material, de resultado naturalistico, sendo
possivel a tentativa. A consumagdo se da com a conjungdo carnal ainda que

incompleta (sem a ejaculagao), ou com a pratica de outro ato libidinoso.

E crime instantaneo, de dano, unissubjetivo (que pode ser praticado por um
s6 agente). Conforme aponta Tadeu Anténio Dix, é indispensavel o emprego de
"estratagemas que tornem insuperavel o erro ao qual é levada a vitima, e as
circunstancias devem ser tais que conduzam a mulher (ou 0 homem) a se enganar
sobre aidentidade pessoal do agente ou a cerca da legitimidade da conjungao

)u 115

carnal (ou de outro ato libidinoso (texto adaptado para conter as atualizagoes).

Na violagdo mediante fraude a vontade da vitima ndo € vencida por violéncia
ou grave ameaga, como no estupro, mas é viciada por engodo. Neste delito, o
agente obtém o consentimento da vitima, porém, induzindo-a em erro ao ludibria-

la. A fraude, no intuito de enganar a vitima, deve ficar evidenciada'™®.
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NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 689.

18 SILVA, Tadeu Antbnio Dix. Crimes Sexuais: reflexdes sobre a nova Lei 11.106/2005. Leme: JH

Mizuno. 2006. p. 127.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 689.
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3.4 — Importunacao sexual

O Decreto-Lei n°. 3.688 de 1941 dispunha em seu art. 61, a contravencéao
conhecida como o atentado ao pudor, que consistia na importunagcdo de qualquer
pessoa, em lugares publicos ou acessiveis ao publico, com a pratica de atos
obscenos. A pena prevista era o pagamento de multa, que no tipo penal computava

a quantia de duzentos mil réis a dois contos de réis.

O novo art. 215-A do Cddigo Penal é a elevagao do atentado ao pudor a
crime propriamente dito. O legislador, diante de uma aparente insatisfagdo social
com a impunidade em casos midiaticos onde mulheres sofriam com “encoxadas”,
ejaculagbes em si, e outros absurdos, na maioria das vezes no transporte publico,
teve por bem revogar a dita contravengao penal, que nao estava servindo para

protecdo do bem juridico, entendido como a dignidade sexual em amplo sentido.

Surgiu, pois, o crime de importunagao sexual, trazendo uma pena mais
severa, dado o carater de elevacao a crime, de reclusdo de 1 a 5 anos. A conduta
prevista € a pratica contra qualquer pessoa e sem a autorizagdo dessa, de ato
libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro. Conforme
se nota, o tipo penal ficou mais aberto, dando margem para que diversos atos

venham a se enquadrar na conduta prevista.

Assim, o novo delito surge como sendo subsidiario ao crime de estupro:
exige-se o0 constrangimento, mas nao a violéncia e a grave ameaca, sendo essa a
diferenca pontual entre os crimes. E entendido como sendo de acéo livre, ou seja, a
lei ndo prescreve seu cometimento mediante conduta especifica, mas deixa aberto
para que palavras, textos, gestos, e outros, sejam admitidos. O crime é consumado

com a pratica do ato libidinoso em si.

Por se tratar de um tipo penal recentissimo, ainda ndo ha pontos
especificos a serem abordados, prevalecendo, por ora, a sua caracteristica principal
com sendo a de agravar a conduta de violéncia ao pudor a crime. Devido a pena
prevista, o novo delito é tido como sendo de infracdo penal de médio potencial

ofensivo, ndo sendo cabivel o arbitramento de fianga sem sede policial, em respeito
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ao art. 322 do CPP'", mas possivel a suspensdo do processo no inicio da acéo

penal, conforme disposigdo do art. 89 da Lei n°. 9.099 de 1995"8,

3.5 — Assédio sexual

Por fim, temos o crime previsto no art. 216-A que trata do assédio sexual,
introduzido no Cédigo Penal pela Lei n°. 10.224 de 2001. E um tipo peculiar pois
descreve um crime bipréprio, ou seja, exige um situagédo especial tanto do sujeito
ativo como da vitima. Para que seja praticado, € necessario que o agente seja
superior hierarquico ou tenha descendéncia com relacdo ao ofendido, estando,
portanto, em posi¢cao de mando a vitima, decorrente de relacido administrativa ou de
ascendéncia propria de emprego. E irrelevante o sexo dos sujeitos ativo e passivo,

podendo a conduta ter conotacao heterossexual ou homossexual.

O tipo penal consiste em constranger alguém oralmente, por escrito, ou
por gestos, com intuito de obter favorecimento sexual. Esse constrangimento tem
um sentido de incomodar, tolher a liberdade, cercear, embaracgar a vitima, entre
outros. A fim de exemplificar, € a conduta que vai além do simples flerte e o gracejo,
apta a deixar a vitima constrangida, ocorrida onde ha situagao de superioridade pelo

sujeito ativo'"™®. Nucci explica que:

“o constrangimento associa-se a condi¢do de tirar vantagem de alguém, em
razédo da condigéo de superior hierarquico ou ascendéncia no exercicio de
cargo, fungado ou emprego. Ha quem distinga duas modalidades de assédio
sexual: a) intercambio ou chantagem sexual; b) ambiental. A primeira diz
respeito a forma mais comum de assédio, em que o sujeito ativo busca

"7 CPP - Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragédo cuja
pena privativa de liberdade maxima nao seja superior a 4 (quatro) anos.

"8 Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou

ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha
sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensao

condicional da pena.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 690.
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constranger o sujeito passivo, de forma condicioqzaonte, a obtencéo de algum
favor sexual, em troca de algo, no dmbito labora” “".

E um crime doloso em que a vontade do agente é de forcar, compelir,
coagir a vitima, ou seja, de impor seus desejos, de abusar, de se aproveitar da
vulnerabilidade ou fragilidade da vitima. Exige-se, porém, o elemento subjetivo do
tipo, o fato do sujeito ter a finalidade de obter vantagem ou favorecimento de
natureza sexual, aqui incluido ndo sé a conjungéo carnal, como também qualquer

outro ato libidinoso, ainda que ndo seja praticado efetivamente '’

A pena prevista é a de detencao pelo prazo de 1 a 2 anos, sendo a menor
no ambito dos crimes contra a liberdade sexual. O § 2° prevé aumento de pena de
1/3 caso a vitima seja menor de 18 anos. O que pesa ao assediador, contudo, sdo
as indenizagbes fixadas no ambito da Justica do Trabalho, quando a superioridade
hierarquica decorre de relagao trabalhista. A vitima que se sente atingida pela pratica
da conduta citada pode entrar com agao que tenha por objeto a reparagao pelos
danos causados no ambito de sua moral. Com base no § 1°, inciso IV, do art. 223 da
Consolidagao das Leis Trabalhista, esta conduta pode resultar em uma indenizacao

de até 50 (cinquenta) vezes o salario da vitima.

3.6 — Discussoes doutrinarias e jurisprudenciais

Abre-se esse topico para apontar alguns pontos polémicos relacionados
aos crimes contra a liberdade sexual. Se tomarmos todos os quatro tipos penais
abordados, veremos que sao muitas as discussdes que a doutrina e jurisprudéncia
enfrentam, podendo ir desde o concurso de crimes ou de agentes até a possibilidade
da pratica dos crimes por omissdo. Assim, a presente abordagem tera por base os
pontos que se relacionam com o objeto discutido na monografia, qual seja, a acao

penal cabivel em cada espécie.

Uma das polémicas existentes até a Lei n°. 13.718 envolvendo o estupro
e os demais crimes contra a liberdade sexual, era a pratica do tipo penal em

concurso de agentes. Conforme se apontou no topico sobre a acado penal
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NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 691.

?! MIRABETE. Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. p. 1572.
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condicionada, os tribunais'®? e doutrinadores que defendem que se deve observar o
fendmeno processual da “eficacia objetiva da representagdo”, ou seja, se o ofendido,
por ocasidao da representacdo, vier a omitir um dos autores ou participes, pode o

Ministério Publico incluir na acusacao os excluidos.

Infelizmente, a pratica do crime de violagdo sexual mediante fraude é
encontrada no ambito de médicos com pacientes, onde o profissional da saude que
deveria preocupar-se em atender a vitima, de modo a proporcionar melhor qualidade
a esta, acaba por privilegiar-se muitas vezes da condicdo de desconhecimento para
praticar atos de natureza libidinosa. O STJ tem um posicionamento de que nestes
casos, nao se caracteriza a vulnerabilidade da vitima apenas pela existéncia da

relacado médico-paciente:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1.
VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE. ART. 215 DO CP. MEDICO
DERMATOLOGISTA QUE APALPAVA SUAS PACIENTES. 2. AUSENCIA DE
VULNERABILIDADE LEGAL. ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A
REPRESENTACAO. 3. REPRESENTACAO TARDIA. DECADENCIA DO
DIREITO DE ACAO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. 4. RECURSO EM
HABEAS CORPUS PROVIDO. 1. Ao recorrente, que ¢é médico
dermatologista, sdo imputados 42 (quarenta e dois) crimes sexuais, em
concurso material, praticados durante os anos de 2011, 2012 e 2013, contra
suas pacientes. Sdo 38 condutas de violagdo sexual mediante fraude (art.
215 do CP) e 4 condutas de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP).
Questiona-se, em sintese, a extingdo da punibilidade, com relacdo a 22
(vinte e duas) vitimas, uma vez que decairam do direito de representagao.
Com efeito, o art. 225 do Codigo Penal estabelece que, "nos crimes
definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agéo penal
publica condicionada a representagdo. Procede-se, entretanto, mediante
acao penal publica incondicionada se a vitima & menor de 18 (dezoito) anos
ou pessoa vulneravel". 2. Nao ha se falar em vulnerabilidade pelo
simples fato de se tratar de relacio médico e pacientes, uma vez que
referida situacdo ja configura a fraude necessaria a tipificar o tipo
penal do art. 215 do Cddigo Penal. Ademais, as hipoteses de
vulnerabilidade legal se referem a auséncia de necessario
discernimento, em virtude de enfermidade ou deficiéncia mental, e
impossibilidade de oferecer resisténcia por qualquer outra causa. Na
hipétese, as vitimas tinham o necessario discernimento e podiam
oferecer resisténcia, tanto que os relatos revelam a estranheza com o
comportamento do médico, tendo algumas vitimas se negado a sequir
suas orientacdes. Tem-se, portanto, que o contexto apresentado nos
presentes autos nao modifica a titularidade da acdo penal, a qual
permanece publica condicionada a representacdo. 3. Portanto, nos
termos do art. 107, inciso IV, do Cddigo Penal, em virtude da decadéncia do
direito de representagao, tem-se extinta a punibilidade do recorrente com
relagdo a 22 (vinte e duas) vitimas, que apresentaram representacao a

122 STF: “A representagao, no caso, nao tem sua validez condicionada a indicagao de todos os co-
autores do crime. Pode o MP agir contra o comparte ou participante que veio a ser conhecido apds a
representagéo daquela pega pelo ofendido” (RTJ 79/406).
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destempo, ou seja, fora do prazo de 6 (seis) meses previsto no art. 103 do
Cddigo Penal. 4. Recurso em habeas corpus a que se da provimento, para
reconhecer extinta a punibilidade do recorrente com relagdo a 22 (vinte e
duas) condutas. (RHC 57.336/BA, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07/12/2017, DJe 13/12/2017)

No ac transcrito, como na data do crime e do julgamento ainda vigia a
previsdo de que o crime em que o meédico incidiu deveria se dar mediante agao
penal publica, a adogédo do entendimento de n&o se considerar a vulnerabilidade das
pacientes privilegiou-se a impunidade do acusado. Portanto, a alteracao legislativa
trazida pela Lei n° 13.718 de 2018, no que se refere a mudanga da redacdo do

artigo 225, acaba por evitar casos de impunidade com estes.

Contudo, no nosso entendimento, data maxima vénia, o STJ ndo utilizava
a melhor hermenéutica em relagao ao termo vulneravel. Se ha uma superioridade
técnica do médico em relagdo ao paciente, que faz com que consiga o
consentimento para proceder com condutar libidinosas, esta caracterizado, ao nosso
ver, a vulnerabilidade do paciente, pelo que nao haveria que se falar em

necessidade de representacao para que inicio da persecugao penal.

Outro ponto polémico observado no mesmo julgado transcrito € o da
decadéncia: transcorridos os 06 (seis) meses a que trata o art. 103 do CP'®, o
ofendido decai do direito de representagdo. Alguns doutrinadores apontam que nos
crimes contra a liberdade sexual a possibilidade da decadéncia do direito de

representacao também privilegiaria a impunidade.

Contudo, deve se ponderar que em se tratando de vitima plenamente
capaz, € razoavel que se estabeleca um prazo para que o exercicio do direito, sendo
que a sua nao limitagdo poderia dar margem a caracterizagdo da abusividade em

Seu exercicio.

Finalmente, ha outra discussdo quanto a desisténcia voluntaria no crime

de estupro. Prevalece o entendimento de que se o agente fere a vitima com o

'2% pecadéncia do direito de queixa ou de representagdo - Art. 103 - Salvo disposigdo expressa

em contrario, o ofendido decai do direito de queixa ou de representacdo se nao o exerce dentro do
prazo de 6 (seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem € o autor do crime, ou, no caso
do § 3° do art. 100 deste Cdédigo, do dia em que se esgota o prazo para oferecimento da denuncia.
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intento de domina-la e podeis desiste de prosseguir com o intento, ha a

desclassificacao da tentativa de estupro para o crime de lesao corporal.

Assim, nessa hipotese, a acdo penal sera publica condicionada a
representacido, conforme previsao do art. 88, da Lei n°. 9.099 de 1995. Confira um

julgado que corrobora com essa tese:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO TENTADO. ART. 213, CAPUT, C/C ART. 14, INC. ll, AMBOS DO
CODIGO PENAL. INSURGENCIA MINISTERIAL. CONDENACAO POR
LESAO CORPORAL  MANTIDA. DESISTENCIA  VOLUNTARIA
RECONHECIDA. 1. No caso dos autos, o conjunto probatério ndo empresta
a certeza necessaria para autorizar a reforma da sentenga e condenar o
acusado pela pratica do crime de estupro tentado. Restou demonstrado que
0 réu desistiu voluntariamente do intento criminoso, ndo havendo prova
robusta de que sua intengao era praticar delito de natureza sexual contra a
vitima. Diante de tal circunstancia, mantida a desclassificagao da conduta
para o delito de lesdo corporal (a vitima foi derrubada no chao e agredida
pelo acusado). Parecer da Procuradoria de Justica pelo desprovimento do
recurso ministerial. 2. Nos termos do art. 110, §1°, do Cédigo Penal, deve
ser declarada extinta a punibilidade do réu pela prescrigdo. A pena aplicada
ao acusado na sentenga, 04 meses de detencdo, nos termos da regra posta
no art. 109, inc. VI, do Cddigo Penal, prescreve no prazo de 03 anos. Este
lapso temporal transcorreu entre a data do recebimento da denuncia
(04/06/2012) e a da publicacdo da sentenca (15/12/2017). RECURSO
MINISTERIAL DESPROVIDO. DE OFICIO, DECLARADA EXTINTA
A PUNIBILIDADE DO REU PELA PRESCRICAO. (Apelagdo Crime N°
70077049674, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Lizete Andreis Sebben, Julgado em 26/09/2018)

Quanto a pratica do crime de estupro mediante violéncia real, o Supremo
Tribunal Federal editou uma sumula que sera objeto de um subtdpico préprio, assim

COMmo 0S crimes sexuais contra vulneraveis.

3.6.1 — Crimes sexuais contra vulneraveis

O Cddigo Penal ostenta protecao a crianga, ao adolescente e aqueles
tidos como vulneraveis, por qualquer razao que seja, em tipos especificos,

referentes aos crimes sexuais.

Os tipos especificos sdo aqueles contidos no Capitulo Il do Titulo IV do
CP:

CAPITULO Il
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL
Estupro de vulneravel Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:
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Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢ées descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento pa-
ra a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia.
§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se inde-
pendentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagbées
sexuais anteriormente ao crime.

Corrupgédo de menores Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a
satisfazer a lascivia de outrem:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Paréagrafo tnico. (VETADO).

Satisfagdo de lascivia mediante presenga de crianga ou adolescente Art. 218-
A. Praticar, na presenga de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a pre-
senciar, conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria
ou de outrem:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos

Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragao sexual de crianga ou
adolescente ou de vulneravel. Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituigdo
ou outra forma de exploragao sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necesséario discernimento para a prati-
ca do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone:

Pena - recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdémica, aplica-se tam-
bém multa.

§ 2° Incorre nas mesmas penas:

| - quem pratica conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situag&o descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as pra-
ticas referidas no caput deste artigo.

§ 3° Na hipétese do inciso Il do § 2°, constitui efeito obrigatério da condenagédo a
cassacgao da licenga de localizagdo e de funcionamento do estabelecimento.
Divulgagéo de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de
sexo ou de pornografia Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender
ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por
meio de comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telematica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de
estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena - reclus&o, de 1
(um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.

Aumento de pena

§ 1° A pena é aumentada de 1/3 (um tergco) a 2/3 (dois tergos) se o crime é
praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagdo intima de afeto com a
vitima ou com o fim de vinganga ou humilhagéo.

Excluséo de ilicitude § 2° N&o ha crime quando o agente pratica as condutas
descritas no caput deste artigo em publicagdo de natureza jornalistica, cientifica,
cultural ou académica com a adogéo de recurso que impossibilite a identificacdo da
vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos.

Aqui vamos dar centro para aquele previsto no art. 217-A, que trata do

estupro de vulneravel. O tipo substituiu o regime da presuncgao de violéncia a crianga

ou adolescente menor de 14 anos, que vinha sendo alvo de discrepancias tanto

doutrinarias como jurisprudenciais, eis que a nao se tinha definido o que se entendia

por presungdao de violéncia ser absoluta ou relativa. A Lei n°. 12.015 de 2009

encerrou esta discussao, pois trouxe como critério objetivo para caracterizagdo do

crime, a idade da vitima, ou seja, ser ela menor de 14 anos, além da pessoa que,
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por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a

pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia:

“(...) associava-se o art. 213 com o 224, a, do Codigo Penal, para criar a
figura do estupro de menor de 14 anos, presumindo-se ter havido violéncia,
em razdo da incapacidade de discernimento da vitima. Cremos ter sido
correta a eliminagdo da denominada presung¢do de violéncia, a fim de néo
criar a falsa dedugéo de que haveria, em direito penal, presungdes (ilagoes,

probabilidades) extraidas em concreto contra os interesses do acusado”.'?*

O dispositivo penal possui os seguintes elementos '?°: a pratica da
conjungéao carnal ou de outro ato libidinoso; vitima menor de 14 anos ou alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. Nao
compde o tipo 0 ndo consentimento do sujeito passivo, justamente pelo fato de nao
possuir juizo de discernimento suficiente para valorar corretamente a conduta do

transgressor.

Sendo a hipotese de utilizacdo de violéncia ou de ameacga para
consumacao do crime, havera concurso material com o crime de lesdo corporal ou

ameaca.

Conforme ja foi mencionado, a conduta de conjungéo carnal implica na
coépula vaginal, sugerindo uma relagéao heterossexual. Contudo, a pratica de outro
ato libidinoso € entendida no sentido de quaisquer atos de natureza sexual
empregados com a finalidade de satisfazer a libido do agente. Assim, o STJ tem

entendido ser desnecessaria a conjungao carnal para a pratica do crime. Confira:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL OU DE ATO
LIBIDINOSO DIVERSO CONTRA MENOR. PRESUNCAO DE VIOLENCIA.
NATUREZA ABSOLUTA. ART. 217-A DO CP. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. Para a consumacao do crime de estupro de vulneravel, ndo
€ necessaria a conjungao carnal propriamente dita, mas qualquer pratica de
ato libidinoso contra menor. Jurisprudéncia do STJ. 2. Agravo regimental
improvido. ST, Relator: Ministro CAMPOS MARQUES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/PR), Data de Julgamento:
21/05/2013, T5 - QUINTATURMA)

A vitima desse delito € o menor de 14 anos ou aquele que néao possui o

necessario discernimento para a pratica do ato, por enfermidade que Ihe

124 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 694.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 694-695.
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comprometa o exercicio de discernimento, bem como quem nao possui condicdo de
oferecer resisténcia ao ato. Concomitante ao aspecto da enfermidade ou deficiéncia
mental deve-se estar atrelado o aspecto da auséncia do necessario discernimento
para entender sobre a pratica do ato sexual.

A classificacdo do crime previsto no art. 217-A do CP é a seguinte'®:

- doloso, ndo havendo previsao legal para a pratica culposa, dando a
entender que se agente que praticou o ato ndo sabia da condigdo da vitima podera

alegar erro de tipo;
- material e de dano, havendo resultado naturalistico;
- comissivo, mas também aceita a pratica mediante omissao impropria;

- instantaneo, sendo a consumagao o momento da pratica da conjungao

carnal ou do ato libidinoso propriamente dito;
- plurissubsitente e monossubjetivo, admitindo-se a pratica tentada;

- de forma livre quanto aos atos libidinosos e de forma vinculado em

relagdo a conjuncéao carnal.

A pena para o delito descrito no caput do artigo € de reclusdo de 8 a 15
anos, podendo ser majorada se ha o resultado lesao corporal ou morte, de reclusao
de 10 a 20 anos e de 12 a 30 anos, respectivamente.

Procede-se mediante acéo publica incondicionada, de forma a efetivar a

protecdo da crianga e do adolescente instituida na CF'%

, bem como daqueles
demais que por qualquer outro motivo sao considerados como vulneraveis aos olhos

da lei.

Parte da doutrina entende que o legislador errou ao ndo implementar um
critério sobre a vulnerabilidade relativa e a absoluta, o que faz com que os tribunais

superiores passam a considerar que estdo incluidos no tipo penal as praticas

126 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 694-695.

2T CF Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragéo,

violéncia, crueldade e opresséo.
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sexuais realizados adolescentes de 13 e 14 anos de modo voluntario, que ja

possuem necessario discernimento do ato. Confira o que diz Nucci:

“Entretanto, nos tribunais, inclusive no STF e no STJ, vem predominando a
tese de se tratar de vulnerabilidade absoluta. Parece-nos que a
preocupag¢do dos magistrados seria avalizar a pratica sexual envolvendo
pessoas menores de 14 anos, desde que se permita a prova do seu
discernimento, piorando a situagdo da prostituigdo infantojuvenil.
Entendemos os bons propdsitos dessa corrente, mas é preciso lembrar que
nem todas as relagbes sexuais de adolescentes, mormente 0s que sao
maiores de 12 anos e menores de 14, inserem-se no ambito do sexo pago.
Diante disso, pode-se atingir o exagero desproporcional e injusto de se
punir um rapaz de 18 anos porque teve relacionamento sexual com sua
namorada de 13 anos, dentro do mais absoluto consentimento, muitas
vezes, com as béng¢aos das suas familias. Seria o Estado se imiscuindo em
demasia na vida intima das pessoas e das familias, sem um propdsito
razoavel, 1pois néo esta verdadeiramente em jogo a dignidade sexual nessa
hipétese”'?®.

Nessa perspectiva, o STJ julgou um REsp sobre a incidéncia do rito das

demandas repetitivas estabelecendo que:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C
DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL
E CONSTITUCIONAL DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a
normativa anterior a Lei n® 12.015/09, era absoluta a presung¢ao de violéncia
no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redagédo do
art. 224, "a", do CPB), quando a vitima nao fosse maior de 14 anos de
idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp
762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérdao Ministro Felix
Fischer, 3% Secdo, DJe 14/4/2010). (...) 4. A vitima foi etiquetada pelo "seu
grau de discernimento”, como segura e informada sobre os assuntos da
sexualidade, que "nunca manteve relagdo sexual com o acusado sem a sua
vontade". (...) 5. O exame da historia das ideias penais - e, em particular,
das opg¢des de politica criminal que deram ensejo as sucessivas
normatizagdes do Direito Penal brasileiro - demonstra que ndo mais se
tolera a provocada e precoce iniciagdo sexual de criangas e adolescentes
por adultos que se valem da imaturidade da pessoa ainda em formacgao
fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais. 6. De um Estado
ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da dignidade sexual de
criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica
Social e Criminal de redobrada preocupagdo com o saudavel crescimento,
fisico, mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa
populagéo, preocupagao que passou a ser, por comando do constituinte (art.
226 da C.R.), compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com
inumeros reflexos na dogmatica penal.(...) 9. Recurso especial provido, para
restabelecer a sentenga proferida nos autos da Acdo Penal n. 0001476-
20.2010.8.0043, em tramitacdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por
considerar que o acoérdao recorrido contrariou o art. 217-A do Cédigo Penal,
assentando-se, sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do

128 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 697.
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CPC), a seguinte tese: Para a caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o
agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com
pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime. (REsp
1480881/PI, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 26/08/2015, DJe 10/09/2015)

Portanto, temos que quando a vulnerabilidade da vitima se da pelo critério
de sua idade, ndo se admite prova em contrario para sugerir o conhecimento sobre o
ato praticado, a aceitacéo por parte do meio que em que o adolescente esta inserido

ou qualquer outra tese que procure subjetivizar a determinagao legal.

3.6.2 — A sumula 608 do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal, através da Sumula 608, estabeleceu que
deveria ser publica incondicionada a ag¢ao, quando houvesse violéncia real no caso
do estupro, o que se poderia estender também ao atentado violento ao pudor (hoje,
unificado ao estupro), in verbis: “No crime de estupro, praticado mediante violéncia
real, a acdo penal é publica incondicionada”. O ano era 1984, nao tendo havido,
portanto a alteragao vinda com a Lei n°. 12.015, o que fazia com que o crime de
estupro fosse objeto de agao penal privada, conforme foi exposto. O contexto era de
constante crescimento dos institutos que buscavam a protegcdo da mulher, que
necessitava de uma politica criminal mais severa. Em muitos casos a mulher deixava
de registrar a ocorréncia do crime de estupro pois o fato de ter que contar detalhes
do acontecido para policiais do sexo masculino poderia lhe aumentar, ainda mais, o

sofrimento'?°.

Diante desse contexto, foi acertada a edi¢gao da sumula que justificava-se
no fato de que o emprego de violéncia atrairia a pratica do crime de lesédo corporal,

pelo que nao poderia a agcao penal ser privada. Em que pese essa ser a justificativa

129 Nesse sentido, confira os seguintes julgados do STF: RE 96474 Publicacdo: DJ de 28/05/1982,
RE 92102 Publicagdes: DJ de 29/08/1980 RTJ 96/405, HC 57938 Publica¢des: DJ de 12/08/1980 RTJ
95/565, RHC 57091 Publicagdes: DJ de 17/08/1979 RTJ 92/1109, RE 88720 Publicagdes: DJ de
16/03/1979 RTJ 89/627, RHC 53839 Publicagdes: DJ de 06/08/1976 RTJ 81/714.
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de fundo para edicdo da sumula, o préprio STF admitiu que o conceito de violéncia

real n&o relaciona-se com o de lesdo corporal. Confira:

HABEAS-CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ILEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. ESTUPRO. TENTATIVA. VIOLENCIA
REAL CARACTERIZADA. INCIDENCIA DA SUMULA 608-STF. 1. Estupro.
Tentativa. Caracteriza-se a violéncia real nao apenas nas situacoes
em que se verificam lesdoes corporais, mas sempre que é empregada
forca fisica contra a vitima, cerceando-lhe a liberdade de agir,
sequndo a sua vontade. 2. Demonstrado o uso de forga fisica para
contrapor-se a resisténcia da vitima, resta evidenciado o empreqo de
violéncia real. Hipétese de acdo publica incondicionada. Sumula 608-
STF. Atuacédo legitima do Parquet na condigdo de dominus litis. Ordem
indeferida. (STF - HC: 81848 PE, Relator: MAURICIO CORREA, Data de
Julgamento: 30/04/2002, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 28-06-
2002 PP-00142 EMENT VOL-02075-03 PP-00642)

A justificativa também néo fazia mais sentido "*°com a vigéncia da Lei dos

Juizados Especiais, que conforme ja exposto, afirma que a agao penal nos casos de
lesdo corporal € de natureza publica condicionada a representacdo, conforme seu
art. 89.

De qualquer modo, os tribunais mantiveram-se firmes na aplicacdo da
sumula editada pelo STF, fazendo o possivel para a justificar, até o ano de 2009,
quando sobreveio a Lei n°. 12.015, dando aos crimes sexuais a condicdo de serem
processados por agao penal publica condicionada. O legislador ndo excetuou a
hipotese de estupro mediante violéncia real, bem como o contexto vivido pelas
mulheres diferente daquele de quando a sumula foi editada, eis que ja haviam sido
implementadas as delegacias da mulher e diversas aberragdes juridicas
relacionadas aos crimes sexuais haviam deixado de existir, com a edi¢cao da propria
lei. Assim, houve boa aceitagdo na mudanca da redagao do art. 225 do CP. Sobre a

sobreposic¢ao da Lei n°. 12.015 a sumula 608, Nucci assevera:

“A alteracdo legislativa produz efeito direto em relacdo a Sumula 608 do
STF (“No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo penal
é publica incondicionada”). Ndo vemos mais sentido na sua subsisténcia,
advindo que foi de época passada, onde houve necessidade de imperar
uma politica criminal mais rigida, em favor da mulher estuprada. Na
ocasido, ndo dispondo de outros meios de protegéo, deixava de registrar a
ocorréncia do estupro, envergonhada, muitas vezes, de ter que contar

130 Alguns autores, fugindo do que continha nos julgados do STF & época da edicdo da sumula,

afirmavam que a justificativa para que agéo penal fosse publica incondicionada nos casos de crime de
estupro mediante violéncia real, residia no fato de que no crime sexual havia a existéncia de
constrangimento ilegal, ou delito que também era apuravel mediante acdo publica incondicionada.

Seguindo essa linha: MIRABETE. Julio Fabbrini. Codigo Penal interpretado. p. 1630.
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detalhes do crime para policiais do sexo masculino. Criou-se, entao,
Delegacia da Mulher e outros avangos foram gerados, inclusive com
advento da Lei Maria da Penha. A referida Sumula ndo é vinculante
pensamos deva ceder a novel legislagdo penal. Portanto, ainda que
estupro seja cometido com violéncia real (agora contra mulheres e homens),
a agdo passa a ser publica condicionada a representagdo da vitima. Ora,
assim sendo, a Lei 12.015/2009 é mais favoravel no tocante a Sumula 608.
Por isso, deve ser aplicada retroativamente. As agbes penais publicas
incondicionadas, por forga da mencionada Sumula 608, devem ser
obstadas, consultando-se a vitima, acerca da sua vontade de representar

contra o réu™".

O ® O Q

Portanto, a sumula 608 do STF caiu em desuso em 2009, mas nao foi
cancelada formalmente'®2. O que faz a nova alteragéo do art. 225 do CP, trazida pela
Lei n° 13.718, é justamente tornar a vida a disposicdo sumulada para todos os

crimes de ambito sexual.

Contudo, o pretende trabalho pretende discutir justamente até que ponto
que essa mudanca foi benéfica a vitima, ja que, nos termo expostos por Nucci, no

trecho disposto acima, no contexto atual, a acdo penal condicionada a

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. p. 706.

%2 Além do debate acerca da aplicabilidade ou ndo da Sumula 608 do STF e da possibilidade da
aplicagéo do disposto no art. 101 do CP ao estupro qualificado pelo resultado morte ou lesédo grave,
destaca-se que houve um pensamento que defendia que a agdo penal nesses crimes deveria ser
publica incondicionada, fundamentando-se, entretanto, no desrespeito a principios constitucionais.
Pautado nesse pensamento, o Procurador-Geral da Republica , em setembro de 2009, impetrou Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4301), com pedido de liminar, a fim de que o Supremo Tribunal
Federal declarasse a inconstitucionalidade parcial, sem redugcédo de texto, do caput do art. 225 do
Cddigo Penal, diante da alteragao pela Lei n°. 12.015 de 2009. Objetivava-se excluir do ambito de
incidéncia do art. 225 do CP os crimes de estupro qualificado pelo resultado les&o corporal grave ou
morte. Foram invocados os seguintes argumentos: que houve uma ofensa ao principio da dignidade
da pessoa humana; que se ofendeu o principio da protecdo deficiente (este enquadrado como um
dos aspectos do principio da razoabilidade); que haveria a possivel extingdo da punibilidade em
massa nos processos em andamento se houvesse a modificacdo da agdo penal para esses crimes,
porquanto passariam a exigir a manifestagdo da vitima, sob pena de decadéncia. A ADI 4301 nao
chegou a ser julgada pelo STF até a entrada em vigor da Lei n°. 13.718 de 2018, pelo que
acreditamos que perdeu o seu objeto. Nesse periodo, os tribunais superiores se dividiram em relagéo
ao tema: aqueles que continuaram a entender que a agao penal publica incondicionada era a cabivel
no estupro mediante violéncia real (Nesse sentido: RHC 40.719/RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, julgado em 18/03/2014, DJe 26/03/2014); e o que abragaram a Lei n° 12.015 de 2009 para
todos os casos (STJ, RHC 39.538/RJ, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Rel. p/ Acérddo Ministra
Maria Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 08/04/2014, DJe 25/04/2014).
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representacdo € mais benéfica ao sujeito passivo dos crimes sexuais, que podem
manifestar o seu consentimento com o inicio da ac&o penal, de modo a acéo penal

nao vier a causar-lhe maior sofrimento.

4.0 -ALein® 13.718 de 2018

A Lei n° 13.718 de 2018, publicada em 25 de dezembro de 2018,
promoveu diversas alteragcdes nos dispositivos penais relativos aos crimes contra a
liberdade sexual e contra vulneravel, inovando ao acrescentar tipos penais novos,
sendo o seu nascedouro no Projeto de Lei n° 5452 de 2016. Os crimes
acrescentados sao dois: a importunagao sexual, agora previsto no art. 215-A do CP,
e a divulgacao de cena de estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de

sexo de pornografia, no art. 218-C.

Conforme ja foi visto, o crime de importunacdao sexual advém,
principalmente, de um anseio social para punicdo mais grave de casos de pratica de
atos de carater libidinoso em transportes publicos. Para solucionar o problema, o
legislador elevou a importunagdo ao pudor, que antes era dita como contravengao
penal, pelo art. 61 da Lei de Contravengdes Penais, a status de crime propriamente
dito, acabando de vez com interpretagcbes ampliativas de outros tipos penais a que
doutrina tinha certa tendéncia: pela irrelevancia da pena prevista para a
importunagao ao pudor, tentava-se elevar as praticas cotidianas que atormentavam
suas vitimas as condutas de violagdo sexual mediante fraude, ao préprio estupro, ou
até mesmo de estupro de vulneravel, em casos onde a vitima encontrava-se

dormindo.

Assim, de um lado o novo tipo penal resolve esse problema, dando uma
resposta ao anseio social. Contudo, de uma outra perspectiva, pode ser que o
legislador possa ter errado ao ter criado um tipo penal extremamente aberto, dando
margem para que diversas tipos de conduta sejam enquadras no tipo e, portanto,
haja disparidade de situagbes. Consideracbes mais aprofundadas sobre essa
perspectiva fogem da proposta deste trabalho.
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Por seu turno, o novo art. 218-C do CP institui o crime de divulgacao de

cena de estupro ou cena de estupro de vulneravel, cena de sexo ou de pornografia:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a
venda, distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio
de comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telematica -,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro
ou de estupro de vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica,
ou, sem o consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime
mais grave

Trata-se de uma ampliacdo dos delitos contidos nos arts. 241 e 241-A do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n°. 8.069 de 1990, de modo abarcar
condutas que eram tidas, por exemplo, como difamacgao, pelo fato das vitimas nao
estarem no contexto do Estatuto (adultos). E também um tipo amplo, mas
diferentemente da importunagcéo sexual, o legislador taxou as condutas que se

enquadram no tipo penal.

Outro ponto trazido pela Lei n°. 13.718, foi a inclusdo de um § 5° no art.
217-A, que trata sobre o estupro de vulneravel, dispondo que: “As penas previstas
no capute nos §§ 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagbes sexuais
anteriormente ao crime”. Essa era uma discussdo acirrada na doutrina e na

jurisprudéncia e também ja tratada no topico dos crimes sexuais contra vulneraveis.

Conforme havia sido estabelecido no REsp 1.480.881/PI, de relatoria do
Ministro Rogério Schietti Cruz, da terceira sec¢ao, julgado em 26 de agosto de 2015,
a vulnerabilidade da vitima se da unicamente pelo critério de sua idade, nao sendo
admitida a subjetivacao desde critério com dados sobre o passado do adolescente
em questdo. Em que pese muitos doutrinadores se posicionarem contra esse
entendimento, como por exemplo Guilher Nucci, o legislador teve por bem positiva-
lo. Para autores com um viés mais garantista, tal acréscimo pode ser tido como
inconstitucional, a medida que impede o julgador de analisar a ofensa ao bem

juridico, ou até mesmo o risco.

Por fim, a alteracdo que mais nos interessa € aquela promovida pela
alteracéo da redacgao do art. 225 do CP. A Lei n°. 12.015 de 2009 havia instituido que
o processamento dos crimes contra a liberdade sexual se daria através de acao
penal publica condicionada a representacado, o que vinha tendo aceitacdo na maioria
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dos tribunais. Contudo, com a nova redacdo, a acdo penal passa a ser
incondicionada, assim como ja se fazia para os crimes sexuais contra menores de

18 anos e contra vulneraveis.

E evidente, assim, o carater punitivista da lei: procura-se a punicdo do
agente ativo nos crimes sexuais, e tdo somente a puni¢do do agente ativo. Nada se
dispds sobre a vitima e o seu direito fundamental a privacidade, bem como n&o ha
razao de politica criminal contundente para a referida alteragcao do art. 225 do CP.
Foi o atendimento aos discursos que pregavam o endurecimento do tratamento dos

crimes contra a dignidade sexual, tdo somente.

Entendemos que a lei deve refletir o anseio social de punicdo, mas se tal
reflexo significar a desconsideracdo de um direito fundamental, da vitima ou do
acusado, estaremos caminhando rumo a um status dialmetralmente ao Estado

Democratico de Direito.

Finalizando este topico, cabem algumas consideragbes sobre a possivel
retroatividade da alteragdo legislativa. Observa-se que nao houve previsao de
periodo de “vacatio legis’, pelo que a lei nova esta vigente desde o adia 25 de
setembro de 2018. Ha diferencga, contudo, na retroatividade de lei de carater penal e

de carater processual.

O Cddigo Penal logo em seu art. 1° ja institui que: “Ndo ha crime sem lei
anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo legal’. A previsao esta
consonancia com o inciso XL do art. 5° da CF/88: “a lei penal néo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”. Doutro lado, no ambito penal vige o principio da imediatidade,
também chamado de principio da aplicagéo imediata da lei processual penal, que
esta positivado no art. 2° do CPP: “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo,
sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”.
Portanto, a retroatividade ou ndo da lei depende de sabermos precisar a sua

respectiva natureza.

Tratando-se dos novos crimes trazidos pela Lei n° 13.718, é evidente o
carater penal, ja que cria novos tipos e revoga outros existentes, ndo tendo nada de
benéfico ao réu, pelo que entendemos que a lei ndo retroagira nesse aspecto. No
que se refere a alteracao do artigo 225 do CP, a retroatividade pode gerar duvidas, ja
que a matéria da acao penal é tratada tanto no ambito penal como no processual
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penal, possuindo de certa forma uma hibridez. E direito material enquanto confere ao
Estado um direito publico auténomo para aplicagdo do ordenamento vigente, sendo
direito processual a medida que é a prépria materializagdo da forma como essa

aplicacao de dara.

Nestes termos, € razoavel que se entenda pela nao retroatividade do
disposto no art. 225 do CP, por ser condicdo mais gravosa a figura do acusado,
devendo sua aplicagao ser observada para os crimes ocorridos depois de sua

vigéncia.

5.0 — Direito Fundamental atingido em tese

Conforme vimos, a razao de politica criminal para a diferenciacdo da acao
penal publica incondicionada para a condicionada a representacao, é a prote¢ao ao
strepitus jiudicii. Em resumo, para evitar danos no campo intimo da vitima de
determinado crime, o legislador limita o jus persecutionis, que lhe é atribuido, a
vontade da prépria vitima. Esse dano ao campo intimo esta diretamente ligado ao
direito fundamental a privacidade, disposto no art. 5° inciso X, da CF/88: “sédo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violag&o’.

O direito fundamental a privacidade tem o seu nascedouro na Declaragcao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, ganhando muita forga apds o
término da Segunda Guerra Mundial e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no século passado. No Brasil, o marco que temos é a promulgagdo da
CF, que elencou diversos direitos fundamentais, estando o da privacidade no meio
deles, conforme mencionado. Como também é tido como um direito da
personalidade, o Cédigo Civil também procurou dar-lhe protegao propria em seu art.

21, que assim dispde: “ a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a

33 COSTA JR., Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da intimidade. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1970. p. 14.
87



requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou

fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Referido direito fundamental possui diferentes definicbes na doutrina, ja
que nado possui uma indicagéo cerrada na lei. Em um primeiro momento histérico, é
remedido ao right to privacy ou right to be let alone, que significa uma prerrogativa
do individuo frente ao Estado de poder reclamar a protecdo a nao interferéncia de

terceiros (incluido o proprio Estado) em sua vida™.

Contudo, a abrangéncia deste direito € muito mais ampla. Um dos seus
grandes estudo na atualidade foi realizado pelo americano Daniel Solove, da
Universidade de Washington, no livro Conceptualizing Privacy. O autor norte-
americano aponta que o direito a privacidade engloba, em um primeiro momento, a
liberdade ou seguranga frente as intromissdes indevidas na esfera privada
(freedomfrom unreasonable serch/limited acces to the self), o que seria o rigth to
privacy, conforme vimos. Dentro dessa mesma percepgao, abrange também o direito
do individuo de guardar ou compartilhar fatos que néo deseja que ganhe notoriedade
(secrecy), a garantia do respeito as opgdes pessoais em matéria de associagdo ou
crengas (privacy of association and belief), bem como a tutela da liberdade de
escolhas sem interferéncias alheias (privacy and autonomy/personhood). Em um
segundo momento, o direito a privacidade é marcado pela prerrogativa do cidadao
ter autocontrole dos dados que lhe diz respeito (information control/ control over

personal information) e, por fim, de sua intimidade (intimacy)'®.

Tomando por base tais exposi¢cdes, podemos afirmar que a privacidade,

enquanto direito fundamental, compde uma vertente da propria dignidade da pessoa

'3 ONEDA, Danilo. Da privacidade a protecao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 10.

'3 SOLOVE, Daniel J. Conceptualizing Privacy. California Law Review. California, 2002. apud
SYLVESTRE, Fabio Zech. O direito fundamento a privacidade face a administragao publica. II
Simpésio Internacional de Direito: dimensbes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais.

Maravilha: Editora Unoesc. 2012. p. 119.
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humana , conforme Pontes de Miranda ja falava no século passado, quando ent&o o

citava como direito da personalidade'®.

Assim, acredita-se que ha a violacdo do direito a privacidade, em um
sentido amplo, quando o Estado passa a permitir a persecucéo penal em casos onde
o crime praticado envolve, inevitavelmente, dados intimos da vitima, sem que essa
possa opor o seu constrangimento como o6bice a agdo. Em uma perspectiva
constitucionalista, a principio, ndo ha gravidade latente nessa violagéo, eis que do
outro lado se tem o interesse publico, sendo que, conforme ensina, no conflito de

principios um deve ceder espaco ao outro™’.

Contudo, deve-se ponderar é correta esta sobreposicao, eis que o valor
sobreposto relaciona-se com a dignidade da pessoa humana, e, portanto, com o

proprio Estado Democratico de Direito.

6.0 — Conflitos de principios: privacidade e intimidade x interesse

publico na agao penal publica

A esse ponto da monografia ja foram trabalhados os institutos juridicos
que cercam o tema principal da pesquisa. Cabe, portanto, algumas consideracdes
sobre o embate que se suscita entre a privacidade da vitima nos crimes contra a
liberdade sexual, em face do interesse publico na agdo penal publica, entendido
como o anseio da sociedade em ver a efetiva punicao dos infratores com aplicagao

sérias da lei nos crimes com alto grau de reprovagao social.

O embate de principios € sempre uma tarefa desafiadora, e pode abrir
margem para diferentes interpretagcbes, ja@ que o ordenamento n&o diz

expressamente, na maioria dos casos, qual deve ser preferido. Assim, desde ja fica

%6 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo |. Rio de
Janeiro: Borsoi. 1971. p. 11-15.

37 ESPINDIOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 1999. p. 70.
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esclarecido que nao contempla o intuito desta monografia desmerecer trabalhos

juridicos que tenham obtidos diferentes percepgoes.

Conforme se viu nos tépicos acima, as razdes para a reforma legislativa
trazida pela Lei n°. 13.718 s&o bem rigidas e, para muitos, a mudanga de panorama
representou significativo avango no que diz respeito a persecugao penal . Mas
sera que podemos acolher a mudanga como um acerto legislativo e dar a discussao
por encerrada? Se respondermos sim a essa questido, o presente trabalho nao tera
razao de ser e estd fadado a ser mais uma obra juridica irrelevante a sociedade
académica. Mas acreditamos profundamente que foi possivel que a lei mencionada
possa ter errado em um ponto: em momento algum se considerou ser benéfica ou

nao a mudanga a vitima.

Nao se pode considerar unicamente a facilitacdo da repressao de delitos
como fator determinante para uma reforma legal. Ora, sabemos e concordamos que
os crimes contra a liberdade sexual causa grande repulsa no meio da sociedade, e a
lei deve refletir isso. Por este motivo, conforme ja exposto, o estupro é considerado
crime hediondo. Mas através da construcdo histérica que foi elaborada podemos
observar que este fato advém de uma cultura que considerava a mulher, maior
vitima desse crime (e por muito tempo, a unica), como pertencente ao patriménio do
marido, e uma ofensa a sua liberdade sexual era uma afronta, em primeiro lugar, aos
costumes da sociedade e ao seu esposo. Acredita-se que se vive um novo
panorama onde o estupro deve ser considerado um crime hediondo pela afronta ao

corpo de um ser humano, bem como pelos traumas psicologicos capazes de causar

A professora da UniCeub Fernanda Gomes aponta que “simplifica, facilita, traz segurancga juridica

para todos: autor, que deve ter bem claro para si que praticar ato libidinoso sem adeséo do
parceiro é crime e vai sim ser processado; vitima, que ndo precisa dar explicagbes: comunica o
fato e a policia faz o resto; policia, que tem o dever legar de instaurar inquérito e investigar sem
perquirir se a vitima quer ou ndo quer; e a sociedade, que avanga no entendimento de que o
direito de alguém tem limite no direito do outro, que a roupa, horario, local, postura,
comportamento social, estado civil, porte fisico, orientagdo sexual etc, néo interferem no
reconhecimento de que um crime ocorreu”. GOMES, Fernanda Maria Alves. Até que enfim: acao
penal publica incondicionada para os crimes sexuais. Migalhas de Peso. 2. out. 2018.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1288441,51045-Ate+que+enfim+

acao+penal+pub licatincondicionada+para+os+crimes+sexuais. Acesso em: 20. nov. 2018.
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a sua vitima, desconstruindo-se a carga machista que o crime possuia. Em outras

palavras, o bem juridico protegido € efetivamente o corpo humano.

Por esse carater de hediondez, pode se afirmar que havia
incompatibilidade no crime de estupro ser considerado objeto de agédo penal publica
incondicionada, ou seja, a reprovagao do crime pela sociedade é tdo grande que
ultrapassa o ambito da vitima ter o poder de condicionar sua vontade ao inicio da
persecucao penal. No entanto, os crimes contra a liberdade sexual ndo se resumem
no estupro. Conforme se viu acima, ha outro trés tipos penais menos graves que

devem ser igualmente analisados pelo legislador.

A mulher agora deixou de estar a sombra do marido, e cada dia que se
passa tem a sua independéncia juridica consagrada em agdes e politicas que
buscam a igualdade género. Vivemos, portanto, em um novo paradigma no ambito
desses crimes. Posto isso, ha que se perguntar o motivo de se retirar do alcance do
ofendido nos crimes de assédio sexual, por exemplo, onde as mulheres sao na
maior parte dos casos as vitimas, a faculdade de se dar inicio a agdo penal. Observe
que os crimes de importunagao e assédio sexual tem pena minima prevista de 01
(ano) para ambos. Nao estd a se dizer que sao crimes sem gravidade e que nao
merecem a repulsa do ordenamento. Mas apenas pretende-se a ponderacdo: a
protecdo a intimidade da vitima € menos importante ao ordenamento do que o
interesse publico em se punir um criminoso com pena restritiva de direitos, isso
considerando a pior das situagdes, meramente por haver uma conotagao sexual no

crime?

Novamente afirma-se: um crime deve ser considerado hediondo pela
afronta ao corpo de um ser humano, bem como pelos traumas psicolégicos capazes
de causar a sua vitima, desconstruindo-se eventual carga machista no tipo penal. O
crime de estupro se encaixa dentro dessa definicdo, bem como, talvez, a violagao
sexual mediante fraude. Mas definitivamente nao estdo o assédio e a importunagao

sexual, pelo que reforcamos a importancia da discussao que aqui se trava.

E claro que muitos podem afirmar ser subjetiva a andlise da
reprovabilidade de determinado delito, e que, portanto, o resultado final ficaria a
cargo de quem analisa, através de critérios proprios. Para evitar esse tipo de criticas,
utilizou-se de algo objetivo: as penas bases para cada crime. Nos parece por demais
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raso que delitos com pena base de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusdo para
importunagao sexual, e 1 (um) a 2 (dois) anos de detencdo para o assédio, sejam
considerados objeto de agdo penal publica incondicionada, ignorando o direito

fundamental de privacidade da vitima.

Diz-se ignorando o direito de privacidade da vitima pois em uma agao
penal que se apure a pratica de um delito contra a liberdade sexual deve restar
cabalmente comprovada a autoria e materialidade, através das provas carreadas no
curso do processo, a fim de que o juiz condene ou absolva o réu, com a devida

aplicacdo o direito ao caso concreto ™°.

Sabe-se que as provas comumente
colheitas no processo penal sdo: testemunhal, consistente na oitiva das
testemunhas; oral, na colheita dos depoimentos das partes envolvidas; e de corpo
de delito ™°. Ocorre que a existéncia da prova testemunhal é incomum nessa
espécie de crime, por ocorrerem, na maior parte das vezes, na clandestinidade,
onde 0s personagens que presenciam o ocorrido sao os proprios envolvidos no
crime, autor e vitima, e raras sdo os casos onde existem diversas provas aptas a
lastrearem a condenagédo do réu. Soma-se ao fato de que em grande partes dos
casos 0s exames pericias ndo sao suficientes para a efetiva prova da materialidade,
conforme discorre Furniss:
“a prova forense e a evidéncia médica estdo disponiveis apenas em uma
minoria dos casos (...) Os profissionais terdo de conviver com o fato de que
também no futuro a maioria dos casos nao tera evidéncia médica conclusiva
de abuso sexual. Por exemplo, um grave abuso oral prolongado pode nao

ser medicamente detectavel. Mas até mesmo uma clara evidéncia médica

de abuso sexual muitas vezes ainda ndo constitui prova forense no que se

refere & pessoa que cometeu o abuso™*".

'3 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 107 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 228.

0 Conforme expbe Avena, o exame de corpo de delito “compreende-se a pericia destinada a
comprovagdo da materialidade da infragdo que deixa vestigio (...) Tal conceituagdo decorre da
exegese do art. 158 do Cdédigo de Processo Penal, dispondo que 'quando a infragdo deixar vestigios,
sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do

acusado
267

. AVENA, Norberto. Processo penal: versao universitaria. Sao Paulo: Método, 2009. p.

! FURNISS, Tilman. Abuso sexual da crianga: uma abordagem multidisciplinar, manejo, terapia

e Intervencao legal integrados. Porto Alegre, Artes Médicas, 1993. p. 28.
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Nesse interim, temos que o depoimento da vitima devera ser valorizado
de forma mais pertinente, sendo indispensavel para a efetiva analise da
materialidade e autoria do crime praticado, de modo que a caracteristica de
clandestinidade ndo venha, de algum modo, beneficiar o delinquente. Nesse sentido,
preconiza Tourinho filho que nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra do
ofendido constitui vértice de todas as provas. Na verdade, se assim nao fosse,
dificilmente alguém seria condenado como corruptor, estuprador etc., uma vez que a
natureza mesma dessas infracdes esta a indicar ndo poderem ser praticadas a vista

de outrem'?.

A situagao permanece a mesma no caso em que a materialidade do delito
seja cabalmente provada mediante os exames pericias aplicados no respectivo
crime, eis que para a prova da autoria ainda necessitara do depoimento da vitima.

Assim, reforca o professor Bittencourt:

“Nesses delitos, como em geral nas infragbes contra os costumes,
dificilmente se ha de conceber outro elemento direto, além da palavra da
vitima para a prova da autoria. O elemento material do crime pode e deve
ser provado por outro meio (corpo de delito direto ou indireto), mas a
afirmagado relacionada a pessoa que o0 praticou merece especial
consideracao. [...] Nesta matéria, talvez mais do que em nenhuma outra, a
palavra da vitima sera levada em boa consideragdo. Nao apenas a mingua
de elementos mais seguros, mas — seqgundo a sabia ponderagéo de Carrara
— desde que haja seguranga de informacédo, ao abrigo de qualquer duvida,
sobre o elemento material do delito, a prova da autoria pode ser buscada na
palavra da vitima” "*.

Seguindo o que preconiza estes autores, o STJ vem decidindo
reiteradamente sobre a importancia do valor probatorio da vitima nos crimes contra

a liberdade sexual. Confira alguns acérdéos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PEDIDO DE RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA CONDENATORIA. IN DUBIO PRO REO. NECESSIDADE DE
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. RECURSO NAO
PROVIDO. 1. Nos crimes de natureza sexual, frequentemente
praticados as ocultas e na auséncia de testemunhas, a palavra da
vitima assume valor proeminente. Neste caso, porém, a eg. Corte de
origem destacou que, apesar de existirem elementos que, a principio
corroboram a versao apresentada pela vitima, também é fato que ha indicios
que amparam a versao exculpante apresentada pela defesa do acusado, de

“2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. p. 336

143 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Vitima. Sdo Paulo: Universitaria de Direito, 1971. p. 105
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modo a viabilizar a invocagao do principio do in dubio pro reo. (...) (AgRg no
AREsp 1118273/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 18/09/2018, DJe 18/10/2018)

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO CONTRA VULNERAVEL. PLEITO DE
ABSOLVICAO. REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. PALAVRA DA VITIMA. RELEVANCIA.
NULIDADE. AUSENCIA DE INCOMUNICABILIDADE DA TESTEMUNHA.
MATERIA NAO PREQUESTIONADA. AGRAVO IMPROVIDO. 1. A Corte de
origem, apds acurado exame do conjunto fatico-probatério dos autos,
concluiu pela existéncia de prova apta a amparar o édito condenatério, de
modo que, para afastar o entendimento do aresto recorrido, seria necessaria
incursdo na seara probatéria, vedada no ambito do recurso especial, nos
termos da Sumula 7 desta Corte. 2. E firme o entendimento do Superior
Tribunal de Justica de que, em crimes contra a liberdade sexual, a
palavra da vitima possui especial relevincia, uma vez que, em sua
maioria, sao praticados de modo clandestino, ndo podendo ser
desconsiderada, notadamente quando corroborada por outros
elementos probatérios. (...) (AgRg no AREsp 1301938/RS, Rel. Ministro
NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 18/09/2018, DJe
25/09/2018)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. PLEITO ABSOLUTORIO. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. (..) 2. A_fundamentacdo
adotada pela Corte Estadual acompanha o entendimento
jurisprudencial consagrado neste Sodalicio no sentido de que, em
razdo das dificuldades que envolvem a obtencido de provas de crimes
que atentam contra a liberdade sexual, praticados, no mais das vezes,
longe dos olhos de testemunhas e, normalmente, sem vestigios fisicos
que permitam a comprovacao dos eventos - a palavra da vitima adquire
relevo diferenciado, como no caso destes autos. (...) (AgRg no AREsp
1245796/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
07/08/2018, DJe 17/08/2018)

Assim, chegamos a seguinte situagao: nos crimes contra a liberdade

sexual, oferecida e aceita a denuncia, o juiz mandara citar o réu, e, apds a oposig¢ao

da contestagao, designara audiéncia de instrucdo onde na maior parte dos casos o

depoimento da vitima sera a maior prova a se considerar. Sabemos que 0s crimes

desta espécie tem por caracteristica causarem danos psicoldgicos e enorme

constrangimento aos ofendidos, em razdo do pesado estigma que carregam, e que

portanto, a tomada de depoimento da vitima em uma ag¢ao penal, onde devem restar

esclarecidos minuciosos detalhes sobre a materialidade e autoria a fim de dar
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credibilidade a prova, é potencialmente uma forma de revitimizagado, ja que reavive a

dor e o trauma suportados, atingindo e lesando o direito a intimidade da vitima'*.

Conforme foi afirmado na parte inicial deste trabalho, em determinados
casos, 0 processo penal revela-se desgastante as partes envolvidas, pois faz com
que experimentem momentos desagradaveis. O aspecto psico-emocional dos
envolvidos na agao penal, vitima e acusado, fragiliza-se em decorréncia da afloragéo
de sentimentos como a inseguranga, o medo, e, em alguns casos, até mesmo a
depressdo. Assim, reforca-se a constatacdo de que a alteragcdo legislativa
proporcionada pela lei n°. 13.718 de 2018, no que se refere a mudar o tratamento
dos crimes contra liberdade sexual para agdo penal incondicionada, gerou dano ao

direito fundamental a privacidade das vitimas nestes crimes, que deixaram de

possuir a prerrogativa de condicionar sua vontade ao inicio da persecugao penal.

Devemos sopesar, porém, que uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais é a relatividade. Isso quer dizer, em sintese, que nao ha direito
fundamental que seja absoluto, pois isso seria uma contradicdo em termos, ja que
podem ser relativizados. Isso ocorre porque os direitos fundamentais podem entrar
em conflito, ndo havendo previsibilidade de qual prevalecera, eis que essa € uma
analise que deve ser feita casuisticamente. Conforme ensina o professor Konrad
Hesse:

“a limitacdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada
para produzir a protegdo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela
deve ser necessaria para isso, 0 que ndo é o caso, quando um meio mais

ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito,
isto é, guardar relagcdo adequada com o peso e o significado do direito

fundamental”. 145

%4 Cabe aqui ressaltar que o programa Depoimento Sem Dano (DSD), advindo da Recomendagéo n°.
33, de 23 de novembro de 2018, do Conselho Nacional de Justiga, consistente na tomada de
depoimento da vitima de crimes com conotagdo sexual em ambiente com preparo prépria e por
equipe multidisciplinar especializada, com escopo de reduzir os possiveis traumas, abrange téo
somente as vitimas menores de 18 anos. Portanto, o tipo penal contemplado ndo se encontra
naqueles trabalhos nesta monografia, ja que a crianga e adolescente é considerado vulneravel, tendo
um dispositivo proprio para seu tratamento.

'“* HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 1998. p. 256.
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Esse entendimento exposto por Hesse reflete o fato de que a relatividade
deve dialogar com a proporcionalidade e a razoabilidade, ou seja, deve der
adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito, sendo este o parametro de
controle das restricbes levadas a cabo pelo Estado em relacdo aos direitos

fundamentais dos cidad&os, conforme entendimento consagrado pelo STF. Confira:

“OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogédo, por parte dos orgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas
- e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. Jurisprudéncia: STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator
Ministro Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20”

Sobre a conflituosidade entre direitos fundamentais, reforcando o exposto,
o professor Jodo Calvancante Filho ensina que nos casos de conflito, ndo se pode
estabelecer abstratamente qual o direito que deve prevalecer: apenas analisando o
caso concreto € que sera possivel, com base no critério da proporcionalidade
(cedéncia reciproca), definir qual direito deve prevalecer. Mesmo assim, deve-se
buscar uma solugao “de consenso”, que, com base na ponderacdao, dé a maxima
efetividade possivel aos dois direitos em conflito (ndo se deve sacrificar totalmente

nenhum dos direitos em conflito).'*

O principal autor que trata sobre a conflituosidade de principios € Robert
Alexy, segundo o qual a resolugédo destes embates devem ser pautados na

argumentacao racional orientada pela proporcionalidade, o que exige uma escala

196 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais. Portal TV
Justica. Abr. 2016. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/
portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.
pdf. Acesso em 16. nov de 2018
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concreta e fixa de valores morais'’. Conforme nos ensina Alexy, a colisdo entre
direitos fundamentais faz com que a hermenéutica juridica identifique as suas
respectivas limitagcdes. Estes conflitos podem se dar de duas maneiras: uma ampla,
entre um principio de direito fundamental individual e outras normas de interesse
coletivo, e outra estrita, apenas entre principios de direitos fundamentais ™. A
professora Ménica Judice, destrinchando essa proposta de Alexy, expde que:
“Primeiramente, as colisées de direitos fundamentais em sentido estrito
surgem sempre que o exercicio ou realizagdo do direito fundamental de um
titular do direito produz efeitos negativos sobre os direitos fundamentais de
outro titular. Pode-se tratar de direitos de carater idéntico, como ocorre na
hipoétese se desferirem tiros sobre um seqliestrador com o objetivo de
proteger a vida do refém, ou de direitos de carater diversos, como ocorre
entre a liberdade de imprensa e de opinido e os direitos fundamentais a
honra e a vida privada dos atingidos pela manifestacdo da opinido. Ja as

colisbes de direitos fundamentais em sentido amplo ocorrem entre direitos

fundamentais individuais e interesses fundamentais coletivos, sendo que

A ~ . - 149
n&o hé uma relagdo de precedéncia incondicionada’.

Evidencia-se que no caso em tela temos uma colisdo de direitos
fundamentais em sentido amplo: de um lado o direito a privacidade da vitima do
crime contra a sua liberdade sexual, e de outro o interesse fundamental coletivo na
persecucao penal. Passemos entdo a solucdo do conflito, verificando se a
relativizacdo do direito a privacidade atende os critérios citados: adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentindo estrito.

Sobre cada um desses critérios, observe o que diz o STF:

“Assim, observa-se a adequagdao ou conformidade da medida quando
houver a congruéncia entre a providéncia adotada e a finalidade da norma.
Na observacdo do subprincipio da necessidade, a decisdo tomada é
considerada necessaria quando nenhum outro meio, igualmente efetivo,

Y7 ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderagio Como Problema Fundamental da Dogmatica dos

Direitos Fundamentais. Palestra proferida na casa Rui Barbosa, em 10.12.1998. Tradug¢ao de Gilmar
Ferreira Mendes. p.1.

%8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Esttdios Politicos y

Constitucionales. 2001. p.54

9 JUDICE, Monica Pimenta. Conflitos no direito: Robert Alexy e a sua teoria sobre os
principios e regras. Revista Eletronica Consultor Juridico. 2. mar. 2007. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2007-mar-02/robert_alexy _te oria_principios_regras. Acesso em: 16. nov.
2018.
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possa ser adotado. A necessidade deve ser avaliada de forma quantitativa e
qualitativa, traduzindo a maxima “dos males o menor”. E, por ultimo, a luz do
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, a medida deve ser
avaliada em face da relagdo custo-beneficio da restricao”. STF. RECURSO
ORD. E M MANDADO DE SEGURANCA 28.208 DISTRITO FEDERAL.
RELATOR: MIN. LUIZ FUX. Julgamento em 25/02/2014.

Destarte, vamos observar primeiramente se a relativizacdo do direito a
privacidade da vitima é adequada, ou seja, se ha congruéncia entre a mudanga
legislativa ocorrida e a finalidade a que se destinou. Esta finalidade foi observada
neste trabalho com clareza no tépico referente ao Projeto de Lei n°. 5.452 de 2016,
que foi transformado na Lei n°. 13.718 de 2018: o legislador teve por necessario
atender os clamores sociais de endurecimento da legislagdo referente aos crimes
sexuais. De fato, considera-se que a transformacdo da acgao penal publica em
incondicionada para todos os casos causa certa sensagao de rigidez da norma
penal, admitindo-se, assim, ha congruéncia entre a nova redag¢ao do art. 225 do CP

e a finalidade procurada pelo legislador.

Passemos entdo ao critério da necessidade. Em um cenario geral, os
crimes contra a liberdade sexual sdo altamente reprovados pela sociedade, o que
fazia com que a doutrina e a jurisprudéncia inclusive trabalhasse com a extensao do
tipo penal e fim de enrijecer as condutas praticas. Um exemplo classico era o fato da
contravengao penal prevista no art. 61 da Lei de Contravengao, ndo apresentar pena
capaz de inibir a pratica delituosa, pelo que tentava-se enquadrar a conduta como o
ato libidinoso previsto no art. 213 do CP, conforme exposto nesse trabalho. Dai o
acerto de se instituir o crime de importunacdo sexual, ainda que ressalvadas as
problematiza¢des do tipo. Enfim, ndo se enxergava um sentimento de impunidade

no ambito desses crimes.

E claro que haviam algumas excegdes, como, por exemplo, a recorrente
pratica do crime de violagdo sexual nas relagdes de médico e paciente, e a extingao
do direito de acgao pela decadéncia, tratada no topico discussodes jurisprudenciais e
doutrinarias. No entanto, para este caso bastava que o legislador incluisse no tipo
penal do art. 217-A do CP a vulnerabilidade técnica, fazendo com que deixasse de
ser necessaria a representacdo para o inicio da persecugcao penal exclusivamente
em casos como esse. Enxerga-se, portanto, que existiam outras opg¢des legislativas

para tratar das eventuais inconsisténcias que davam margem a impunidade.
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Por fim, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, ndo nos parece
que ha custo-beneficio vantajoso na violagado do direito a privacidade. Ora, para se
evitar a impunidade em casos especificos e percentualmente menores, se
comparados dos demais tipos, mudou-se o regramento para propositura da acgéo
penal em todos os quatro delitos previstos no capitulo. Ainda, ha que se considerar
que as vitimas que veem-se tolhidas do direito de exercer a representacédo, sao
maiores, capazes de si prépria, ndo entendendo-se porque considerou-se que nao

poderia exercer um ato que néo exigia nenhuma formalidade.

Tomamos as acertadas consideragdes de Aury Lopes Jr. sobre a mudancga

proposta da lei:

“No tocante a titularidade da acdo penal, destaca-se que todos os crimes
sexuais do Capitulo | e Il agora sdo de agdo penal publica incondicionada,
inutilizando a Sumula 608 do STF, ou seja, o Estado ‘toma para si” a
protegéo total das vitimas quanto a violagao da liberdade sexual (seguido o
entendimento primordial sumulado), mas o estendendo, tal seja, a ponto de
nado mais interessar se houve desforgo fisico contra o corpo de vitima
(violéncia “real” — vis absoluta) ou se foi praticado mediante grave ameaca
(vis compulsiva). Ocorre aqui, de vez, a declaracao publica do corpo da
vitima, de_modo discutivel. Portanto, agora, a agdo penal sera publica
incondicionada para todos o0s casos (antes a regra geral era que fosse
condicionada a representagcao da vitima e incondicionada nos casos de
vulnerabilidade). Neste ponto pensamos que andou mal o legislador e, ao
aparentemente ampliar a prote¢cdo da vitima (maior e capaz), o que fez foi
menosprezar sua capacidade de decisdo, escolha e conveniéncia. A
exigéncia de representacdo para vitimas maiores e capazes, por ser
um_ato _sem formalidade ou complexidade, assequrava a vitima o
direito de autorizar ou nao a persecucdo penal. Era uma condicdo de
procedibilidade que denotava respeito ao seu poder decisério, importante
neste tipo de delito, em que a violéncia afeta diretamente a intimidade e
privacidade, além da liberdade sexual. Ndo s&o raros os casos em que a
vitima (maior e capaz) sofreu um processo de revitimizagdo serissimo ao ter
que comparecer a um processo penal que ela ndo queria e ndo desejava,
tudo por conta do antigo modelo de acdo penal publica incondicionada
agora ressuscitado. Um fato ocorrido muitos anos antes, que agora era
presentificado sem que ela quisesse, a expondo a constrangimentos
familiares (em muitos casos ja estava casada e com filhos, sem que tivesse
revelado o fato a eles), no local de trabalho (pois precisa faltar para
comparecer em juizo) e a levando a um sofrimento que nédo desejava.
Enfim, nesse ponto, o legislador desconsiderou completamente a
liberdade da vitima (maior e capaz, sublinhe-se), que agora ndo mais
podera decidir se deseja levar adiante a persecucao estatal ou nao,
pois ela poderia preferir ndao se submeter a exposicdo (muitas vezes
vexatéria e humilhante) do processo penal’ ™.

% LOPES JR. Aury. O que significa importunagio sexual segundo a Lei 13.718/18? Limite Penal.

Revista eletronica Consultor Juridico. Porto Alegre. 28 set. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.co
m.br/2018-set-28/limite-penal-significa-importunacao-sexual-segundo-lei-1378118#author. Acesso em:
16. nov. 2018.
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Nesse mesmo sentido, segue o posicionamento do professor Bruno
Gilaberte:

“Cuida-se de lamentével concessdo do legislador a protestos punitivistas
que bradam pela pena e esquecem-se que, nos crimes sexuais, existe uma
vitima que precisa ser preservada. Com a nova disciplina, a pessoa
violentada ndo mais podera procurar a autopreservagdo, contornando o0s
processos de vitimizagdo secundaria e terciaria, mas obrigatoriamente sera
submetida a eles. O recado do legislador é claro: o que importa é punit,
pouco importando o bem-estar da vitima, caindo as mascaras de fingida
preocupacdo. Essa é a consequéncia de um direito penal estudado e
manejado sem apoio na criminologia — mais especificamente, na
vitimologia 91,

Nestes termos, é bastante que se acredite que ndo é devida a
relativizacdo do direito fundamental a privacidade, eis que nao atendidos os
requisitos da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Ha que se
reconhecer, portanto, que a disposicdo do novo artigo 225 do CP afronta

substancialmente a disposi¢ao constitucional do art. 5°, inciso X.

E verdade que a lei n°. 13.718, ainda quando era apenas um projeto de
lei, passou pelo crivo das comissdes de constituicdo e justica nas casas legislativas
com escopo principal de se identificar eventual inconstitucionalidade. Trata-se de
espécie de controle de constitucionalidade preventivo do Poder Legislativo. Conduto,
pelos levantamentos realizados nesse trabalho, observa-se que o controle
preventivo possa nao ter funcionado, sendo necessario a suscitagao da discussao
mediante ag¢do constitucional prépria, tal como, por exemplo, a agao direta de
inconstitucionalidade, prevista no art. 102, inciso |, alinea da CF. Por certo, a
discussdo também podera ser suscitada por agao processual derivada de controle
difuso, cabendo ao STF, em todos os casos, a incumbéncia de se afirmar ou negar

eventual inconstitucionalidade.

Se tomada a perspectiva trabalhada no presente trabalho, o STF deve
entender pela inconstitucionalidade parcial da Lei n°. 13.718 de 2018, no que refere

a alteragao da redacgao do art. 225 do CP.

! FREITAS, Bruno Gilaberte. Lei n° 13.718 de 2018: importunagido sexual e pornografia de
vinganga. Canal ciéncias criminais. Rio de Janeiro. 25 de set. 2018. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/importunacao-sexual-vinganca/. Acesso em: 16. Nov. 2018
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7.0 — Direito Comparado

Nota-se que o embate travado € intrigante e d4 margem para que o
pesquisador juridico venha a ter resultados inconclusivos. Portanto, afim de
enriquecer um lado na discussdo, qual seja o da inconstitucionalidade, o direito
comparado pode ser utilizado como fonte do direito, para saber o tratamento do
crimes contra a liberdade sexual, principalmente o estupro, em alguns paises do
nosso globo, especialmente pelo fato da matéria tratada ser recentissima e néao
haver posigdes doutrindrias consolidadas bem como inexisténcia de julgados

abordando a matéria.

Conforme preconiza Carlos Almeida, “o direito comparado (ou estudo
comparativo de direitos) é a disciplina juridica que tem por objecto estabelecer

sistematicamente semelhancas e diferencas entre ordens juridicas”152.

Assim,
facamos a analise proposta, observando como a matéria € tratada na Espanha, na

Franga, em Portugal, na Italia e na Argentina.

7.1 — Espanha

No pais da Espanha, o principal crime contra a liberdade sexual é a
agressao sexual, aqui equivalente ao estupro, e é prevista nos artigos 178 e 179 do

CP espanhol. Confira:

Articulo 178 - El que atentare contra la libertad sexual de otra
persona, con violencia o intimidacion, sera castigado como
responsable de agresion sexual con la pena de prision de uno
a cinco anos.

Articulo 179 - Cuando la agresion sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos

152 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introdugao ao direito comparado. 22 ed. Coimbra: Almedina.
1998. p. 9.
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No primeiro tipo penal, pune-se o atentado, de qualquer natureza, contra
a liberdade sexual de homem ou mulher, desde que haja violéncia ou intimidaggo. O
segundo prevé uma agress&o mais grave, quando ha a efetiva conjuncéo carnal. E
equivalente ao artigo 213 do nosso CP divido em duas partes: a primeira punindo o
ato libidinoso, e a segunda a efetiva conjuncdo carnal, como também fazia o nosso
cédigo antes da reforma da Lei n°. 12.015 de 2009, com o estupro e o atentado

violento ao pudor.

No ambito processual, o art. 191 regula a matéria

Articulo 191 - 1. Para proceder por los delitos de agresiones, acoso o
abusos sexuales, sera precisa denuncia de la persona agraviada, de su
representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que actuara ponderando
los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad,
incapaz o una persona desvalida, bastaré la denuncia del Ministerio Fiscal.

2. En estos delitos el perdén del ofendido o del representante legal no
extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase.

Temos que a acao penal, de titularidade do Ministério Publico, sé podera
ser iniciada apos a “denuncia” da vitima, que aqui € equivalente a representacao,
como se aqui fosse a agao penal publica condicionada. Quando a vitima for incapaz
civilmente, a denuncia podera ser feita por seu representante legal ou o MP podera

ingressar desde logo com a AP.

A condenagao dos réus acusados da pratica de agressao sexual precisa
estar embasada em provas contundentes, pelo que a prova pericial no corpo da
vitima logo apos a pratica do delito € essencial. Por essa razao, o art. 105 do cédigo
processual penal espanhol permite ao MP o inicio da acdo penal sem a “denuncia”

da vitima, com o intuito de proceder a colheita de provas inicial:

Articulo 105 1. Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de
gjercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones pena-
les que consideren procedentes, haya o no acusador particular en las cau-
sas, menos aquellas que el Codigo Penal reserva exclusivamente a la que-
rella privada.

2. En los delitos perseguibles a instancias de la persona agraviada también
podra denunciar el Ministerio Fiscal si aquélla fuere menor de edad, persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion o desvalida.

La ausencia de denuncia no impedira la practica de diligencias a pre-
vencion.

No pais existem postos de saudes em que as vitimas de agressao sexual

se socorrem para exames prévios relativos as doengas sexualmente transmissiveis,
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bem como para tratamento especializado a fim de minimizar os danos causados pela
pratica dos crimes sexuais. Juan Carlos Vegas, especialista na area, aponta que
quando a vitima se direciona a estes centros de saude e noticia o crime, o MP ja
esta habilitado para proceder com o ingresso da AP a fim de coletar os primeiros
vestigios do crime, para que quando houver efetivamente a denuncia da vitima,

estes ndo se perderem:

“Um dos principais problemas que os operadores da lei enfrentam é que es-
se tipo de crime precisa de uma denuncia prévia para iniciar a agdo pe-
nal. No entanto, e como mostramos neste artigo, ha apoio legal para quan-
do uma mulher (ou um homem) for a um centro de satide ou a um servigo
de emergéncia com suspeita de ter sido abusada sexualmente, as primeiras
medidas cautelares poderem ser tomadas para preservar as provas, sem
que a vitima tenha que denunciar os fatos perante uma autoridade judicial

ou policial”*®® a tradugao é nossa.
Portanto, na Espanha, o tratamento conferido ao estupro, o crime mais
grave contra a liberdade sexual, € semelhante aquele da ag¢do penal publica
condicionada, necessitando da aquiescéncia da vitima para que o “processo

criminal” seja iniciado.

7.2 — Franga

Na Franga os crimes em geral sdo separados em trés categorias: “delit’,
“crime” e “contravention”. A primeira, o delit, refere-se a categoria intermediaria no

critério gravidade dos crimes; a segunda, o crime, as condutas com maiores penas;

198 Texto original: “Uno de los principales problemas con los que nos encontramos los operadores del

derecho es que esta clase de delitos necesita denuncia previa para poder iniciar el proceso penal. Sin
embargo, y como hemos demostrado en estas lineas, existe sustento legal para que cuando una
mujer (o un hombre) acuda a un centro de salud o a un servicio de urgencias con la sospecha (por
haber sido violada con la anulacién de su voluntad) o con la certeza de haber sido violada se puedan
practicar unas primeras diligencias a prevencion, sin necesidad de que la victima denuncie los hechos
ante una autoridad judicial o policial’. VEGAS, Juan Carlos. Actuaciones penales y procesales ante
un delito contra la libertad sexual. 15. ago. 2016. Disponivel em:
https://tribunafeminista.elplural.com/2016/08/actuaciones-penales-y-procesales-ante-un-delito-contra-

la-libertad-sexual/. Acesso em 19. nov. 2018.
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e a terceira, a contraventi’, aos crimes de menor potencial ofensivo. Cada uma
dessas categorias possuem um o6rgado julgador diferente. Pela sua esséncia
hedionda, o estupro é considerado com um crime, sendo, portanto, de competéncia
do Cour d’assises (uma espécie de Tribunal do Juri). O crime é previsto no artigo
222-23:

Article 222-23 Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il
soit, commis sur la personne d'autrui ou sur la personne de l'auteur par
violence, contrainte, menace ou surprise est un viol.

Le viol est puni de quinze ans de réclusion criminelle.

Para inicio do processo penal, a vitima deve ir a autoridade policial e
narrar os fatos, que seréo levados a termo e encaminhados ao MP, unico legitimado
para ingresso da acgao penal cabivel. Contudo, frequentemente os fatos narrados
sdo objetos de correctionnalisation, pelo proprio MP ou pelo Cour d’assises,
passando os fatos a serem interpretados como agression sexuelle, um crime de

natureza mais branda, cujo 6rgéo julgador € o Tribunal correctionnel.

O instituto da correctionnalisation € uma espécie de desclassificacao, e é
utilizado para adequar os fatos narrados ao tipo penal devido. Contudo, no caso do
estupro, os indices de sua aplicagdo sdo enormes, chegando a 70% dos casos,
fazendo com que venha-se a acreditar que ¢é utilizada com o escopo de desafogar o

servigo do Cour d’assises'™.

Temos, portanto, que a legislagado francesa confere protecéo plena aos
crimes de carater sexual, contudo, os tribunais incumbidos do processamento e
julgamento das respectivas agdes, de titularidade do MP, ndo vem realizando a

interpretacado a ponto de satisfazer os anseios sociais de repressao aos crimes.

7.3 — Portugal

¥ BOULTBOUL Sophie. Quand le viol n’est plus un crime. Magazine Le Mond diplomatique. nov.
2017. Disponivel em: https://www.monde-diplomatique.fr/2017/11/BOUTBOUL/58085. Acesso em 20.
nov. 2018.
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No direito portugués os crimes contra a liberdade sexual também
ostentam um capitulo especifico para o seu tratamento. Sdo trazidos no Capitulo V,
Secgao | do CP portugués. O crime conhecido aqui como estupro, em Portugal é
chamado de coacgao sexual e violacdo, sendo os arts. 163° e 164°,

respectivamente:

Artigo 163.° Coacgéo sexual

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 é punido com pena de prisdo de um a oito anos.

2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior, constranger
outra pessoa a sofrer ou a praticar ato sexual de relevo, consigo ou com
outrem, é punido com pena de prisao até 5 anos.

Artigo 164.° Violagcéo

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) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem,
copula, coito anal ou coito oral; ou b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de
partes do corpo ou objectos; é punido com pena de prisdo de trés a dez
anos. 2 - Quem, por meio ndo compreendido no numero anterior,
constranger outra pessoa:
a) A sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, copula, coito anal ou coito
oral; ou b) A sofrer introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou
objetos; é punido com pena de prisdo de 1 a 6 anos.

O primeiro artigo é equivalente ao tipo penal brasileiro de violéncia grave
ao pudor, que foi englobado do estupro. O termo acto sexual pode ser entendido
como o ato libidinoso, tendo a mesma abertura para sua pratica, podendo ser
através de diversos meios. Ja o segundo, tratando da violagdo propriamente dita,

relaciona-se a conjungao carnal, e, por tal razdo, traz pena mais elevada.

Ha previsdo de diversos outros crimes que intentam a protegcao da
liberdade sexual, tais como o abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia (art.
165°), abuso sexual de pessoa internada (art. 166°), fraude sexual (art. 167°), entre
outros. Destaca-se que o CP portugués também prevé o crime de importunagao

sexual, porém com o sentido do crime que aqui conhecemos como assédio:

Artigo 170.° Importunagéo sexual

Quem importunar outra pessoa, praticando perante ela atos de caracter
exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a
contacto de natureza sexual, é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com
pena de multa até 120 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forga de
outra disposi¢do legal.

Semelhantemente a Franga, pelo regramento contido no CPP portugués,

0 unico titular da acao penal € o Ministério Publico, érgdo que também € responsavel
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pela conducgao do inquérito policial, assistido pelos 6rgéos de politica criminal. Ao fim
do inquérito, assim como acontece no Brasil, estando o MP certo da existéncia de
indicios de autoria e materialidade, a acusacgao € proferida, sendo o julgador definido

em acordo com cada crime.

O tipo penal pode possuir natureza de publico, semipublico ou particular.
O de natureza semipublica € aquele onde ha a necessidade de se proceder median-
te “queixa”*®® do ofensor ou seu representante legal ou sucessor, de modo idéntico &
acao penal publica condicionada aqui no Brasil. Ja o crime particular € aquele onde
a prépria vitima sera constituida como assistente ou podera proceder com a acusa-

¢ao particular, sendo o caso emblematico o crime de injuria e difamagao.

Por fim, sera de natureza publica o tipo penal em que n&o haja disposi¢cao
em contrario. Ou seja, no siléncio da lei, o crime possui natureza publica. Nesta hi-
potese o MP nédo depende de nenhuma formalidade para abertura do inquérito bem
como para proferir a acusagao, bastando que tenha conhecimento da ocorréncia do
crime. Esta € natureza dos crimes contra a liberdade sexual, ja que os tipos penais

nao indicam a necessidade de se proceder mediante “queixa” do ofendido.

7.4 - Italia

A legislacéo penal italiana possui algumas semelhangas com a brasileira,
sendo a principal que podemos destacar a recorrente incidéncia de alteragdes legis-
lativas nos tipos penais. No ambito dos crimes que protegem a liberdade sexual, a
sistematica segue aquela presente no CP brasileiro antes da reforma introduzida
pela Lei n°. 13.718 de 2018.

Atualmente, o crime de estupro no CP italiano esta presente no art. 609,

confira:

Art. 609 Bis - Violenza sessuale. Chiunque, con violenza o minaccia o medi-
ante abuso di autorita, costringe taluno a compiere o subire aftti sessuali e
punito con la reclusione da cinque a dieci anni. Alla stessa pena soggiace

% cp Portugués — Art. 113° 1. Quando o procedimento criminal depender de queixa, tem
legitimidade para apresenta-la, salvo disposicdo em contrario, o ofendido, considerando-se como tal o
titular dos interesses que a lei especialmente quis proteger com a incriminagéo.
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chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali: 1) abusando delle condi-
zioni di inferiorita fisica o psichica della persona offesa al momento del fatto;
2) traendo in inganno la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad
altra persona. Nei casi di minore gravita la pena € diminuita in misura non
eccedente i due terzi

Observa-se que se tipifica a pratica de ato sexual de um modo geral, ndo
se preocupando em tratar especificadamente da conjungéo carnal. O dispositivo é
objetivo e ndo da margem para teses que procuram “as brechas da lei”. O proces-
samento do crime sera através de acao penal publica movida pelo MP com a ex-
pressa manifestacdo da vitima, tal como acontece com a representagcdo no Brasil.

Isso, em decorréncia da redagao do art. 609 septies:

Art. 609 Septies - Querela di parte. | delitti previsti dagli articoli 609-
bis, 609-ter e 609-quater sono punibili a querela della persona offesa. Salvo
quanto previsto dall'articolo 597, terzo comma, il termine per la proposizione
della querela é di sei mesi. La querela proposta € irrevocabile. Si procede
tuttavia d'ufficio:

1) se il fatto di cui all'articolo 609-bis € commesso nei confronti di persona
che al momento del fatto non ha compiuto gli anni diciotto;

2) se il fatto € commesso dall'ascendente, dal genitore, anche adottivo, o dal
di lui convivente, dal tutore ovvero da altra persona cui il minore é affidato
per ragioni di cura, di educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia o
che abbia ¢

4) se il fatto € connesso con un altro delitto per il quale si deve procedere
d'ufficio;

5) se il fatto € commesso nell'ipotesi di cui all'articolo 609-quater, ultimo
comma

on esso una relazione di convivenza;

3) se il fatto € commesso da un pubblico ufficiale o da un incaricato di
pubblico servizio nell'esercizio delle proprie funzioni;

A principal diferenga com a representagao do direito brasileiro é que aque-
la estatuida no artigo transcrito ndo pode ser revogada, pelo que estando o MP uma
vez autorizado a dar inicio a persecucao penal, a vitima ndo guarda o poder de obs-
tar o prosseguimento do processo penal até o recebimento da denuncia pelo juiz,

diferente de como ocorre no direito patrio.

No demais, as semelhangas sdo bem perceptiveis, conforme ja mencio-
nado: excetuam-se os crimes praticados contra vulneravel; o prazo decadencial € de
seis meses; se em concurso com crime de natureza ex officio ndo havera a necessi-

dade de representagao; entre outras semelhangas.
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7.5 — Argentina

Por fim, na nossa vizinha Argentina também optou pela legislagao proteti-

va ao direito de privacidade da vitima dos crimes contra sua integridade sexual. O

crime de estupro e suas peculiaridades estado contidos no art. 105 do CP argentino

que assim dispde:

ARTICULO 119. - Sera reprimido con reclusién o prisién de seis (6) meses a
cuatro (4) afios el que abusare sexualmente de una persona cuando ésta
fuera menor de trece (13) afios o cuando mediare violencia, amenaza, abu-
S0 coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad, o
de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya
podido consentir libremente la accion.

La pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios de reclusién o prision cuando el
abuso por su duracién o circunstancias de su realizacién, hubiere configura-
do un sometimiento sexual gravemente ultrajante para la victima.

La pena sera de seis (6) a quince (15) afios de reclusién o prision cuando
mediando las circunstancias del primer parrafo hubiere acceso carnal por
via anal, vaginal u oral o realizare otros actos analogos introduciendo obje-
tos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias.

En los supuestos de los dos parrafos anteriores, la pena sera de ocho (8) a
veinte (20) afios de reclusion o prisioén si:

a) Resultare un grave dafio en la salud fisica o mental de la victima;

b) El hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente, afin en linea rec-

ta, hermano, tutor, curador, ministro de algun culto reconocido o no, encar-
gado de la educacién o de la guarda;

c) El autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave, y hubiere existido peligro de contagio;

d) El hecho fuere cometido por dos o mas personas, o con armas;

e) El hecho fuere cometido por personal perteneciente a las fuerzas policia-
les o de sequridad, en ocasién de sus funciones;

f) El hecho fuere cometido contra un menor de dieciocho (18) afios, aprove-
chando la situacion de convivencia preexistente con el mismo.

En el supuesto del primer parrafo, la pena sera de tres (3) a diez (10) anos
de reclusion o prisién si concurren las circunstancias de los incisos a), b), d),
e)of).

O tipo penal é dividido em trés partes, sendo dispostas em ordem de gra-

vidade, sendo a ultima a pratica com a efetiva conjungao carnal. Aqui o legislador fez

questao de instituir a pratica do crime por meio fechado, ou seja, dizendo taxativa-

mente qual é a conduta tipificada.

A acédo penal sera de natureza publica, havendo, contudo, a necessidade

da vitima proceder mediante representagao, conforme disposig¢ao do art. 132:
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ARTICULO 132. - En los delitos previstos en los articulos 119: 1°, 2°, 3° par-
rafos, 120: 1° parrafo, y 130 la victima podra instar el gjercicio de la accién
penal publica con el asesoramiento o representacion de instituciones oficia-
les o privadas sin fines de lucro de proteccién o ayuda a las victimas.

Depreende-se, assim, que ha diversas legislagdes nos paises europeus e
americanos que instituem a representacado da vitima do crime sexual como requisito
para prosseguimento da persecugao penal, tal como ocorria em nosso pais até a
mudanca da redagao do art. 225 do CP, pela Lei n°. 13.718 de 2018.

8.0 — Conclusoes

O presente trabalho abrangeu a sistematica processual envolvida nas
acdes penais que tem por objeto os delitos que atingem o bem juridico da liberdade
sexual, a fim de se identificar eventual erro legislativo na nova redacgéo do artigo 225
do CP.

Em um primeiro momento, nota-se que até recentemente esses crimes
carregavam consigo fortes tragos de legislagdes pretéritas, que possuiam claras
previsées machistas. O ponto que minimizou tais caracteristicas, no ambito no CP,
foi a reforma trazida pela Lei n° 12.015, de 2009, que entre diversas mudangas,
unificou o crime de atentado violento ao pudor com o estupro, e estabeleceu que,
para os crimes contra a liberdade sexual, a agado cabivel era a agao penal publica

condicionada.

Recentemente nosso congresso aprovou o Projeto de Lei n° 5.452 de
2016, instituindo a Lei n°. 13.718 de 2018, que igualmente reflete significativa
mudanca no ambito dos crimes sexuais: novos tipos penais foram criados, corrigindo
algumas inconsisténcias tidas pela lei anterior; alguns mais brandos foram
revogados; entre outros pontos. Na percepgao desta monografia houve erros e
acertos e foi evidenciado o carater punitivista desta reforma, que causou a falta de
sensibilidade do legislador para com a vitima do delito sexual, que passa a ndo mais
possuir a prerrogativa de manifestar sua autorizacdo com o inicio da acado penal,

podendo ter seu direito de privacidade atingido.
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Percebe-se que o direito fundamental a privacidade é cercado por grande
complexidade, e ndo ha um consenso doutrinario sobre sua definicdo. Contudo,
sabe-se que ele € composto pelo direito a intimidade, que refere-se a informacdes
do ambito unicamente pessoal do individuo. Uma vez que o Estado impde ao
individuo o inicio de uma acédo penal que apure fatos sexuais, que possuem o
condao de carregar consigo traumas e sofrimento psicolégico, ha dano na esfera do
direito a intimidade, sendo gerado por colisdo de direitos fundamentais em sentido
amplo: de um lado, o direito a privacidade da vitima do crime contra a sua liberdade

sexual, e de outro o interesse fundamental coletivo na persecugéo penal.

Embora se admita os direitos fundamentais podem ser alvo de
relativizagdo, quando em confronto com outro principio constitucional, € necessario
que se cumpra os requisitos da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito. No caso no conflito citado, a relativizagcdo do direito fundamental

a privacidade nao é devida, eis que nao atendidos os ultimos dois requisitos.

Portanto, reconhecemos que a disposi¢ao do novo artigo 225 do CP, com
redacao dada pela Lei n°. 13.718 de 2018, afronta substancialmente a disposicao

constitucional do art. 5°, inciso X, devendo ser declarada inconstitucional.
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