INTRODUCAO

O Direito, além de ser um fendmeno de ordem juridica, é primordialmente um fato
social, devendo sempre estabelecer-se em consonédncia com 0S anseios e
necessidades sociais, para que os fins do Estado Democréatico possam ser atingidos de
forma justa e eficaz, tipificando Unica e exclusivamente condutas que, em virtude de seu
grau de reprovacdo e nocividade a paz social, tenham verdadeira relevancia para a
sociedade. Assim, o Direito deve estar em constante dinamica, adaptando-se as novas
realidades.

A Lei 12.015/09 entrou em vigor na data em que foi publicada, ou seja, 10 de
agosto de 2009. Lembrando, todavia, que nas diversas hipoteses em que ela for mais
benéfica, a mesma retroagira, isto é, se aplicar a parte benéfica da Lei 12.015/09 para
um acusado, deixando de aplica-la na parte mais gravosa para essa mesma pessoa.
Em outras palavras, em cada caso concreto, devera o juiz ou aplica-la por inteiro se for
mais benéfica no conjunto, ou deixa-la de aplicar. Pode, todavia, ela ser mais benéfica
para um réu e mais prejudicial para outro, por isso, a analise deve ser caso a caso. Em
diversos tipos penais comentados neste trabalho, mencionamos hipéteses em que esta
lei € mais benéfica.

E inegavel, pois, a necessidade de alteracdo de muitos dos tipos penais trazidos
neste Cddigo, especificamente em se tratando de seu Titulo VI, que antes dispunha
sobre o0s crimes contra 0s costumes, cuja tutela se dirigia tdo somente a protecao de
uma moral sexual de uma época ja ancid. Portanto, diante desta necessidade, a
alteracao do Titulo VI, para uma nova denominacao de crimes contra a dignidade sexual
foi sobremaneira acertada, coadunando, a partir da promulgacéo da Lei 12.015/09, com
a prépria ideologia constitucional, qual seja o respeito as garantias fundamentais e aos
direito humanos, procurando expiar-se de qualquer forma de discriminacdo em suas
previsoes legais.

Tal pressuposto encontra sustentacdo no pensamento de Guilherme Souza
Nucci, marco tedrico da presente monografia, quando o mesmo apresenta 0 texto

abaixo:

A nova disciplina legal estabelece que o padrédo passa a ser acdo penal publica
condicionada a representacdo da vitima. A Unica excecao, tornando a acéo



penal publica em incondicionada, concentra-se na vitima menor de 18 anos ou
pessoa vulneravel... Deve-se salientar a altera¢éo da politica criminal no cenério
dos crimes sexuais. Afasta-se a acdo penal privada, que dava ensejo a
argumentos de protecdo a intimidade, evitando-se o escéandalo do processo.
Ora, toda a agdo passa a ser publica condicionada a representacédo, o0 que
confere aos crimes sexuais maior coeréncia.*

Ademais, Fernando da Costa Tourinho, fala ao respeito:

A Lei 12.015/09, nesses crimes, até entdo denominados contra 0s costumes
deixou de distinguir a ofendida de posses da pobre. A regra e esta: nesses
crimes de acdo penal serd publica condicionada a representacdo. Todavia, se
cometidos contra menor de 18 anos, ou pessoa vulneravel, a aco penal torna -
se publica incondicionada.?

O objetivo foi investigar as consequéncias que a nova lei trouxe com a respectiva
mudanca da titularidade da acdo penal, jA que as ac¢des penais tém procedimentos
distintos, cada qual com seus pontos positivos e negativos para o acusado.

Diante do problema e os processos que estavam em andamento antes da Lei
12.015/09, sabe-se que estes processos eram acao privada e de repente tornam acao
penal condicionada a representacdo, como ficara, sera que todos estes devem ser
suspensos e aguardar a representacéo do ofendido?

Uma solucao pratica e compativel seria a aplicacdo do principio da legalidade,
afirmando ser categoricamente, ser a acdo publica condicionada a representacdo. Mas
sabe-se que a retroatividade € imperiosa, pois o art. 225, do Cdédigo Penal, tem sérias
implicacbes de ordem material. Até porque o art. 2° do Codigo de Processo Penal
consagra que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade
dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior”. Assim, o principio € de efeito
imediato e nada mais é que um nome especifico para o principio da irretroatividade da
lei. A regra é ser a lei irretroativa, em razdo de seguranca juridica.

O presente trabalho abordard questdes como o estupro e atentado violento ao
pudor, a importancia de sua unificacdo e conseqiéncias, 0s principios que regem a
acao penal, a atencdo a ser dada ao principio da irretroatividade da lei penal, dentre

outras consideracfes, demonstrando ao final a melhor interpretacdo no que tange a

! NUCClI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.69.
2 TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 12 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.191.



titularidade da acao penal & luz da legislacao, doutrina e jurisprudéncia, atualizadas.

A monografia € composta de quatro capitulos. O primeiro capitulo trata da
aplicacao da lei processual penal no tempo, no qual aborda questdes sobre qual lei que
deve ser aplicada, quando entra uma nova norma em vigor, questiona-se a
retroatividade, irretroatividade da lei, dentre conceitos processuais. O segundo capitulo
traz os principios que regem 0 processo penal, ou seja, traz os principios norteadores
do processo. O terceiro capitulo trata da acdo penal privada, conceituando-a,
descrevendo sua origem, e trazendo questdes controvertidas sobre o tema. Por fim, no
qguarto e ultimo capitulo explana-se sobre a acdo penal publica, conceituacdo, e suas
formas, acdo penal publica condicionada e acdo penal publica condicionada a

representacao.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Conceituando a acgdo penal, pode-se dizer que é o direito subjetivo de pedir o
pronunciamento jurisdicional para a aplicacdo da lei penal a um caso concreto, e 0
fundamento desse direito repousa na proibicdo da autodefesa.

Conforme nos ensina o professor Torinho:

Uma vez que o Estado chamou para si a tarefa de Administrar Justica através
dos Juizes, vale dizer, do Poder Judiciario impossibilitados ficaram os
particulares de auto executarem os seus direitos, surgindo, assim, para eles,
como corolario légico daquela proibicdo, o direito de se dirigirem aos juizes e
deles in;/ocar a tutela jurisdicional, todas as vezes que sentirem violados seus
direitos.

A acédo penal é tratada no Codigo Penal em seus artigos 100 e seguintes e no
Caodigo de Processo Penal nos artigos 24 e seguintes.

Ora o0 exercicio da acdo encontra-se sujeito a existéncia de trés condicdes, que
sdo elementos necessarios para que o julgador decida do mérito da pretensdo. Séao a
possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e a legitimacdo para agir. A
possibilidade juridica do pedido refere-se ao fato de a pretensdo do autor ser admissivel
pelo direito objetivo, ou seja, “que a ordem juridica brasileira preveja a providéncia
pretendida pelo interessado.*

O interesse de agir, nasce da resisténcia de alguém & satisfacao da pretensédo de
outrem, visto que ndo pode fazer justica com as proprias maos. No processo penal ele
surge quando a lei expressamente exige a intervencao do judiciario.

O pedido deve ser necessario, ou seja, o autor do pedido ndo pode obter o
mesmo resultado por outro meio extraprocessual. Assim sendo, faltara o aludido
interesse processual se a via jurisdicional ndo for indispensavel.

No processo penal, a necessidade é absolutamente presumida, porque ndo ha

pena sem o devido processo penal.

® TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo de Penal. 11, ed.,S&0 Paulo: Saraiva, 2009,
p.120.
* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 112.
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Mesmo com o advento da Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995, criadora dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, ao contrario do que apregoam alguns o
postulado acima ndo sofreu alteracdo, pois a aludida lei em hipGteses
taxativamente previstas em seus artigos 76 e 89, "quebra a inflexibilidade do
classico principio da obrigatoriedade da acdo penal“facultando ao Ministério
Publico dispor da persecutio criminins para adotar uma via alternativa, a
proposta de transacéo.’

O instituto é despenalizador, ocorre uma proposi¢cao ao autor do fato, para que
cumpra certas condi¢des. Porém estd fundamentado no principio da autonomia da
vontade do acusado.

Destarte, o aceite ou ndo da proposta, € estratégia de defesa, por outro lado,
guestiona-se até que ponto pode o interessado consentir na lesdo de direitos e
garantias fundamentais.

De acordo com Paulo Rangel:

Da se como certo ainda o referido o autor, que para o exercicio de um direito
constitucional nos parece justo que o0 acusado possa abrir mdo de outros
direitos da mesma natureza assim, sua aceitacdo nada mais significa que a

~ . . . 6
expressdo da ampla defesa constitucionalmente garantida.

E a legitimac&o para agir, esta condicdo refere-se as partes, ou seja, somente o
titular do interesse é que pode propor a acao.

E no processo penal ha uma legitimacdo genérica, que é a do Ministério Publico,
desde que a lei expressamente nao disponha de modo diverso.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 564, inciso Il, determina que por
ilegitimidade de parte ocorrera nulidade absoluta.

Tendo em vista que nosso Coédigo adotou o critério da legitimidade para
classificar a acdo penal, a matéria sera melhor examinada em item posterior.

O que concerne a sua classificacdo, a acdo, segundo o conteudo da tutela
jurisdicional invocada obedece a classica divisdo tripartida, repartindo-se em acéo de
conhecimento de natureza condenatéria, declaratoria e constitutiva, acdo cautelar e
acao de execucao.

Ha também a classificacdo subjetiva da acdo, a qual leva em consideracdo o

® NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.63.
® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.p.212.
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sujeito que a promove. Assim sendo, nos termos do artigo 100 do Cédigo Penal, a acdo
penal € publica e nos casos expressamente previstos serd de iniciativa privada.

Assim sendo, verificamos que o critério em estudo comporta uma subdivisdo. A
acdo penal publica € promovida pelo Ministério Publico, por meio da dendncia, porém,
pode ser ela acdo penal publica plena ou incondicionada, quando € proposta
independentemente de quaisquer condicBes, e poderd ser acdo penal publica
condicionada, quando o Ministério Publico, muito embora continue como dominius litis,
dependa de uma condic&o para prop6-la.

O titular da acdo penal privada é o ofendido ou seu representante legal, e se
inicia sempre por meio de queixa, subdividindo-se em ag¢ao penal privada exclusiva,
guando estiver expressamente prevista na lei e acdo penal privada subsidiaria da
publica, quando for intentada pelo particular nos crimes de acdo penal publica, se o
orgao competente ndo oferecer a denuncia no prazo legal.

Um dos principios que regem o direito processual penal € o principio da
legalidade, ja que os oOrgaos incumbidos da persecucdo penal ndo possuem poderes
discricionarios, ou seja, ndo podem atuar com conveniéncia ou oportunidade, na
instauracdo de um processo ou inquérito. Assim, a autoridade policial, nos crimes de

acao publica, é obrigada a proceder as investigacoes preliminares.

Excecdes ao principio sdo os crimes de acdo penal publica condicionada e de
acdo penal privada, vigorando, quanto aos ultimos o principio diametralmente
oposto: o da oportunidade, segundo o qual o estado confere ao titular da acéo
penal dada parcela de discricionariedade para instaurar ou ndo 0 processo
penal, conforme suas conveniéncias e oportunidades.’

O principio que rege o direito processual penal é o do “tempus regit actum” que
tem dois efeitos, os atos processuais realizados sob a lei anterior se consideram
validos; e as normas processuais tem aplicacdo imediata.

Assim, conforme o art. 2° do Cddigo de Processo Penal preleciona que “a lei
processual penal aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados
sob a vigéncia da lei anterior”. O principio do efeito imediato € nada mais do que um
nome especifico para o principio da irretroatividade das leis. A regra de qualquer lei sera

irretroatividade, em n razéo da necessidade juridica.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16 ed.,S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.33.
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O processualista Denilson Feitoza ensina que:

Quanto o principio do “tempus regit actum” ou principio do efeito imediato no
tema da competéncia em geral e da competéncia recursal. Além disso, a nogéo
do principio da “perpetuatio jurisdictionis”, principio da perpetuacao da jurisdicao
ou principio da “perpetuatio fori” e as divergéncias jurisprudenciais sobre o
assunto.

Desta forma, quanto a vigéncia, se nada dispuser a lei processual penal esta
entrara em vigor em 45 dias apos sua publicacdo em territério nacional, ou trés meses
apos nos estados estrangeiros que admitem sua aplicabilidade, mas pode a lei
processual também estabelecer que entrara em vigor na data da publicacéo ou a partir
de dia determinado.

Conclui-se que diante de uma norma que prejudique o acusado, nao pode ela ser
aplicada, sob pena de violar o principio da irretroatividade da lei penal, ja que a norma
s6 pode retroagir, se para beneficiar o acusado, ndo para prejudica-lo, desta forma
estaria a propria lei agindo em desconformidade com os préprios principios que regem o

direito processual penal.

® FEITOZA, Denilson. Direito processual Penal. 5 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 108.
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CAPITULO | DA LEI PROCESSUAL PENAL NO TEMPO

1.1 Consideracdes introdutérias

Todas as leis tem sua vigéncia a partir de sua promulgagéo e publicacdo, ou
apos decorrer o prazo de vacancia que lhe tenha fixado.

A propria lei de Introducdo ao Codigo Civil estabelece as regras pertinentes a
vigéncia das leis no Brasil. No siléncio quanto a sua vigéncia, vigorara quarenta e cinco
(45) dias apos a sua publicacéo (art. 1°, do Decreto Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de
1.942),salvo quando a propria lei estabelecer prazo diverso. Se republicada a lei, por
motivo de incorre¢do, 0 prazo de vacéancia reinicia-se na data da republicacéo (Lei de
Introducdo ao Caodigo Civil, art. 1°, 8§ 3°); se as correcdes forem publicadas depois de
sua vigéncia, estas serao tidas como lei nova (Lei de Introducéo ao Cédigo Civil, art. 1°,
§ 49°).

A revogacao da lei faz cessar sua vigéncia. Também podem ocorrer supressdes ou
reformas parciais hipotese em que perde sua eficacia em parte. A ab-rogacéo expressa
se produz quando entra em vigor a lei revogatéria; a tacita, quando entra em vigor a lei
de cuja matéria se pode inferir a revogacao da outra. O mesmo acontece em matéria de

derrogacéo.

E precisamente nesse campo da sucess&o de leis processuais penais que se
coloca o tema da eficacia temporal da lei processual penal. Trata-se de saber a eficacia,
no passado, presente e futuro, de uma lei que tenha entrado em vigor e de uma que
tenha sido ab-rogada ou derrogada, ou seja, saber se a nova lei processual penal
regulard os atos processuais realizadas sob o império da lei anterior que substituiu
(eficécia retroativa), ou somente 0s que vierem a ser realizados depois de sua vigéncia
(aplicacdo imediata), bem como se a lei processual penal substituida deve ou néo

regular situacdes e atividades posteriores a sua derrogacao (aplicacéo ultra-ativa).

E como preceitua o ilustre professor Eugénio Pacelli:
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Se a interpretacdo de principios constitucionais demanda grandes esfor¢cos no
campo da hermenéutica e da teoria do Direito, sobretudo em razdo das
exigéncias de acomodagdo de indmeros e distintos interesses de uma

sociedade cada vez mais plural e, por isso, complexa, as normas atinentes a

T ; .19
legisla¢do processual pena oferecem espago muito reduzido™.

Desta maneira, nenhuma forma de manifestacéo de vida consegue evitar a acao
corrosiva e implacavel do tempo, a lei penal, nasce, vive e morre. E desde que uma lei
entra em vigor, ela rege todos os atos abrangidos por sua destinacéo, até que cesse a
sua vigéncia. Como regra, a lei anterior, perde sua vigéncia quando entra em vigor uma

lei regulando a mesma matéria.

Afinal, qual a lei a ser aplicada, a do tempo da pratica do fato ou a posterior?
Questéo aparentemente simples relativa ao direito intertemporal, mas que no cotidiano,
pode apresentar inimeras dificuldades para a solucdo do conflito de leis penais no

tempo.

Pode acontecer, que a infracdo penal iniciada sob a vigéncia de uma lei venha
a consumar-se sob a vigéncia de outra, ou entdo, que 0 sujeito pratigue uma conduta
criminosa sob a vigéncia de uma lei, e a sentenca condenatoria venha a ser prolatada
sob a vigéncia de outra, que comine pena distinta de primeira, ou ainda, que durante a
execucao da pena surja lei nova regulando o mesmo fato e determinando san¢do mais

suave.

Alguns principios procuram oferecer a solucdo do conflito de leis penais no
tempo, solucdo para aquelas que sdo consideradas as hipoteses mais comuns em

matéria criminal.

° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009,
p.11.
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1.2 Principios da lei penal no espago

1.2.1 Irretroatividade da lei penal

Se existe regra, como de fato existe, em termos de conflito de leis penais no
tempo, a regra é a irretroatividade da lei penal, sem a qual ndo haveria seguranca nem
liberdade na sociedade, em flagrante desrespeito ao principio da legalidade e da
anterioridade da lei, consagrado no art. 1° do Cdédigo Penal e art. 5°, XXXIX, da

Constituicao Federal.

O principio da irretroatividade da lei penal também tem por finalidade de
proteger o individuo contra o proprio legislador, impedindo-o de minimizar novas
condutas, ja praticadas por aquele, que, desconhecendo tal circunstancia, ndo tem
como nem por que evita-la. A irretroatividade penal € corolario do principio da
anterioridade da lei penal, segundo a qual uma lei penal incriminadora somente pode ser

aplicada a determinado fato concreto caso estivesse em vigor antes de sua pratica.

A lei nova extrapenal, alids, s6 ndo pode retroagir quando ocorrer direito
adquirido, ato juridico perfeito ou coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal).
A lei processual penal brasileira ndo é retroativa pois se aplica aos fatos processuais
ocorridos durante a sua vigéncia, permitindo a Constituicdo Federal a retroatividade
desde que néo prejudique a coisa julgada. O autor do crime ndo tem o direito adquirido
de ser julgado pela lei processual vigente ao tempo em que ele ocorreu, mas apenas
gue a lei nova respeite as garantias constitucionais do devido processo legal, com os

seus corolarios explicitados na Carta Magna.

A irretroatividade da lei penal tem fundamentacdo absolutamente distinta
daquela atinente a legislacao processual penal. Na lei penal, parte-se da idéia
de que o agente do crime, ao praticar a infracdo, possa avaliar as
consequéncias de sua acdo no campo juridico, de tal maneira que a pena,

eventualmente aplicada a ele, possa ser entendida como o custo
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correspondente ao beneficio alcangado. De todo modo, ja que a lei presume o
conhecimento dela, ha de presumir que a pena se encontre também nas
cogitacdes do autor do fato delituoso. por isso, uma vez praticado o crime, ndo
se pode alterara punic&o.*°

O principio da irretroatividade da lei penal limita-se as normas penais de
carater material, entre as quais se incluem aquelas relativas as medidas de seguranca,

gue indiscutivelmente, integram a seara do direito penal material.

N&o se pode negar, porém, que existem normas mistas, ou seja, que
abrigam naturezas diversas, de carater penal e de carater processual. S&o normas
penais, as que versam sobre o crime, a pena, os efeitos da condenacao e, de um
modo geral, o jus puniendi (por exemplo; extincdo da punibilidade). Sdo normas
processuais, as que regulam o processo desde o seu inicio até o final da execucéo
ou extingdo da punibilidade. Ora, se um preceito legal, embora processual, abriga
uma regra penal, de direito material, aplica-se a ela os principios que regem a lei

penal, de ultratividade e retroatividade da lei mais benigna.

Assim, embora as regras sobre acdo penal e representacdo sejam leis
processuais, como a falta de iniciativa da parte na acao privada e na acdo publica
dependente da representacdo pode acarretar a decadéncia, que é matéria penal
ligada ao jus puniendi, ndo pode ser aplicada a lei nova que impede a extingdo da
punibilidade, por ser mais severa. Os fatos anteriores a lei nova, que agora prevé a
apuracdo mediante acdo penal publica incondicionada, s6 podem ser apurados
mediante queixa ou representacdo, como dispunha a lei anterior, diante da
ultratividade da lei mais benigna. Esse principio ndo se aplica a requisicdo do

Ministro da Justica ja que a auséncia desta ndo causa a extin¢ao da punibilidade.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 11 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009,
p.11.



1.2.2 Retroatividade da lei penal mais benigna

No conflito de leis penais no tempo, € indispenséavel investigar qual a que
se apresenta mais favoravel ao individuo tido como infrator. A lei anterior quando for
mais favoravel, tera ultratividade e prevalecerd mesmo ao tempo de vigéncia da lei
nova, apesar de ji estd revogada. O inverso também é verdadeiro, ou seja, quando
lei posterior for mais benéfica, retroagird para alcancar fatos cometidos antes de sua
vigéncia.

A lei penal mais benéfica, ndo sO é retroativa, mas também ultrativa. a
eficacia ultrativa da norma penal mais benéfica, sob o império da qual foi praticado o
fato delituoso, deve prevalecer sempre que, havendo sucessdes de lei penais no

tempo, constatar-se que o diploma legal anterior era mais benéfico ao agente.

Mas o que vem a ser a lei penal mais benigna? César Roberto Bitencourt,

traz um conceito sobre o tema, vejamos:

Toda lei penal, seja de natureza processual, seja de natureza, material, que
de alguma forma, amplie as garantias de liberdade do individuo, reduza as
proibicdes e, por extensdo, as conseqUéncias negativas do crime, seja
ampliando o campo da licitude penal, seja abolindo tipos penais, seja
refletindo nas excludentes de criminalidade ou mesmo nas dirimentes de
culpabilidade, é considerada lei mais benigna, digna de receber, quando for

0 caso, 0s atributos da retroatividade e da prépria ultratividade penal.**

18

E evidente, também, que uma nova lei processual penal pode acarretar

maiores gravames para o autor do delito se, por exemplo, restringe o direito a liberdade

provisoria, exclui um recurso, aumenta as hipoteses de prisdo preventiva, diminui

meios de defesa etc. Mesmo assim, aplica-se o principio do efeito imediato previsto

0s

no

artigo 2° do Cédigo de Processo Penal, que ndo contraria, as normas constitucionais.

Nada impede, porém, que a lei nova ressalve a aplicacdo dessas regras aos processos

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 185.
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pendentes ou aqueles que ainda nao foram iniciados embora o crime tenha ocorrido na

vigéncia da lei anterior.

Quando por fim restar duvida insuperavel sobre qual das normas apliciveis é a
mais benéfica, sustenta-se que a melhor posi¢do serd ouvir o préprio interessado, isto é
aquele que sofrerd as conseqiiéncias da lei penal, devidamente assistido por seu
defensor.

1.2.3 Principio do efeito imediato

Havendo possibilidade de iniciar-se um processo na vigéncia de
determinada lei e sobrevir lei nova que o regule, surge o problema de dirimir o aparente
conflito entre as duas regras juridicas, a anterior e a posterior. De acordo com o artigo
2° do Cdodigo de Processo Penal, a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem

prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior.

Vige o principio tempus regit actum, do qual derivam dois efeitos: a) os atos
processuais realizados sob a égide da lei anterior se consideram validos; b) as normas

processuais tém aplicacdo imediata, regulando o desenrolar restante do processo.*

Estabeleceu-se na lei, portanto, o chamado principio do efeito imediato ou
principio da aplicacdo imediata da lei processual penal. O fundamento I6gico desse
principio é o de que a lei nova presumidamente é mais agil, mais adequada aos fins do
processo, mais técnica, mais receptiva das novas e avancadas correntes do

pensamento juridico.

O principio do efeito imediato aplica-se também a matéria de competéncia,
seja ela regulada por leis de processo, seja pelas normas de organizacao judiciaria.
Mesmo que a lei nova venha criar ou suprimir uma ordem de jurisdicdo, substituir
juizes, modificar composicdo de tribunais, dentre outros, deve ser ela aplicada aos

processos.

2 MIRABETE, Julio Fabrinni. Manual de Direito Penal: parte geral. 25 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
121.
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1.3 Institutos importantes

A regra geral é a atividade da lei no periodo de sua vigéncia. A
extratividade € a excecdo a essa regra, que tem a aplicacdo quando, no conflito
intertemporal, se fizer presente uma norma penal mais benéfica.

O sistema brasileiro procura resolver situagdes de conflitos temporais que a
lei penal pode apresentar, inserindo normas especificas, tanto no Cédigo Penal como
na Introducdo ao Cdédigo de Processo Penal, como também na prépria Constituicao
Federal.

O Cadigo Penal ao prescrever em seu art. 2°, que ninguém sera punido por
fato posterior que deixa de ser crime, cessando em virtude dela a execugao e os efeitos
penais da sentenca condenatoria, e a lei posterior que de qualquer modo favorecer o
réu, aplica-se aos fatos anteriores.

Como ja mencionado, refere-se o art. 2°, somente a retroatividade, pois esta
disciplinado a aplicagéo da lei penal em relagéo a data do fato criminoso, claro, se a lei
posterior for mais grave, ndo retroagira, aplica-se o principio tempus regit actum, como
regra, mas se aplica como excecao, a lei penal posterior que beneficiar o agente.

Antes de mencionar as provaveis hipéteses de choques entre a lei nova e a
anterior, cabe relembrar alguns conceitos.

A vacatio legis € o periodo decorrente entre a publicacdo e a data em que
comeca a sua vigéncia, 45 dias se a lei ndo dispuser ao contrario e 03 meses para sua
aplicacdo nos Estados Estrangeiros, quando esta é admitida. Art. 1°, e 81° da Lei de
Introducéo ao Cadigo Civil.

Durante a vacacio legis, a lei ainda nédo é eficaz, pois ainda ndo entrou em
atividade, ndo podendo produzir nenhum efeito, nem mesmo o de revogara a legislacéo
anterior. a situacdo é de mera expectativa.™

A revogacao encerra-se a vigéncia da lei com a sua revogacédo, que pode
ser expressa, uma lei posterior determina expressamente a cessacao da eficacia da
anterior, ou técita, a lei posterior é incompativel com a lei anterior, ou regule
inteiramente a matéria anteriormente tratada, Lei de Introducéo ao Codigo Civil, art.2°, §
1°. A revogacdo parcial chama-se derrogacédo sendo a total chamada de ab-rogacéo.

A auto-revogacdao ocorre quando cessa a situacdo de emergéncia ou anormalidade, no

¥ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 14 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 50.
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caso dalei excepcionalou se esgota o0 prazo, tratando-se de lei temporaria.

Ja a repristinacdo a lei revogada volta a viger quando a lei revogadora
perde a vigéncia. Via de regra, € a ndo ocorréncia da repristinacdo, salvo se houver
disposicéo expressa.

A abolicio criminis, ocorre quando lei nova deixa de considerar crime fato
anteriormente tipificado como ilicito penal. A lei nova retira a caracteristica de ilicitude
penal de uma conduta precedentemente incriminada. Nessa hipotese partindo da
presuncdo de que a lei nova € mais adequada, e de que o estado ndo tem mais
interesse na punicdo dos autores de tais condutas, aquela retroage para afastar as
consequéncias juridico-penais a que estariam sujeitos os autores.

Na verdade, na abolicio criminis, ndo subsiste, nem a execucéo da pena,
gue é seu efeito principal, mesmo transitada em julgado, se ja cumprido sua pena, tera
sua folha de antecedentes inteiramente corrigida, para dela afastar a condenacéo.™

A novatio legis incriminadora, ao contrario da abolicio criminis, considera
crime fato anteriormente néo incriminado, a novatio legis incriminadora nao é retroativa
e ndo pode ser aplicada a fatos praticados antes de sua vigéncia.

Ja a novatio legis in pejus, € a lei posterior que de qualquer modo venha a
agravar a situacdo do sujeito, nao retroagira. Se houver um conflito entre duas leis, a
anterior, mais benigna, e a posterior mais severa, aplicar-se-4 a mais benigna.

Novatio legis in mellius, pode ocorrer que a lei nova mesmo sem
descriminalizar, traz tratamento mais favoravel ao sujeito. Mesmo que a sentenca
condenatoria encontre-se em fase de execucao, prevalece a lex mitior, que de qualquer
modo favoreca o agente. Mirabete lembra que tal previsdo nao fere o principio
constitucional que preserva a coisa julgada, pois essa norma constitucional protege as

garantias individuais e nao direito do estado enquanto titular do jus puniendi .*

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 15 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 187.
* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 14 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 55.
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2 DOS PRINCIPIOS QUE REGEM O PROCESSO PENAL

Principio é um vocdbulo com imensa variedade de significacdes, mas pode dizer
que, sdo normas de carater geral, que se constituem em diretrizes do ordenamento
juridico.

O direito processual penal € regido por uma série de principios e regras, estes
postulados fundamentais da politica processual penal de um estado. Assim, cabe ser

analisados alguns principios que regem a a¢ao penal.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Dignidade da Pessoa Humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil
€ um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana apresenta-se em trés dimensoes: a
dimensdo fundamentadora, que consiste em um nudcleo informativo e uma diretriz de
todo ordenamento juridico; a dimensao orientadora, que traca metas que devem ser
seguidas, tornando ilegitima qualquer disposicdo normativa distinta; e a dimenséao
critica, que é o parametro para aferir a legitimidade da producéo legislativa.

Com relacdo ao Direito Penal, essas orientacbes devem ser analisadas de forma
ainda mais cuidadosa, tendo em vista que aquele exerce um controle social, aplicando

sancdes aos membros da coletividade.

No cotidiano da persecu¢do penal, é comum o esquecimento da condicdo
humana dos sujeitos do direito processual, reduzindo-os a conceitos abstratos,
como réu, indiciado, testemunha, ofendido, peritos. Assim, frequentemente
podemos observar réus provisérios acumulados em estabelecimentos prisionais
em condicdes subumanas.*®

Aplica-se a justica, quando se observa nao apenas critérios formais, mas a

interpretacdo fundada em valores superiores, como 0s adotados pela sociedade como

'® FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. 5 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 123.
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norma moral de conduta, pela qual regem seus atos, sem que possa ser considerado
um fato tipico.

O principio da dignidade da pessoa humana faz, portanto, um controle da
qualidade do tipo penal, ou seja, de seu conteudo, diante de cada contexto fatico, tendo

em vista, a constante evolugdo social em contraste com a estagnagao normativa.

2.2 Principio da adequacéo social

Para que possa atingir verdadeiramente os fins sociais do Estado Democratico, o
Direito Penal deve tipificar, unicamente, condutas que tenham relevancia social. O
legislador ao selecionar tais comportamentos, tem obrigacédo de escolher aqueles que
tutelem bens juridicos importantes para a convivéncia social, sendo necessario, além
disso, que estes sejam atentatorios e nocivos ao interesse publico.

Essa tipificacédo atenta flagrantemente ao principio da adequacéao social, de modo
gue se encontra desvinculado da realidade social brasileira, pois € inegavel que os
jovens iniciam sua vida sexual cada vez mais cedo, nos dias atuais, sendo esta uma
préatica ja inserida no contexto social com as transformacdes dos valores e costumes.

Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-
se a precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem embaracos quaisquer, com
assuntos concernentes a sexualidade tudo de uma forma espontanea, quase natural.

Por este motivo, no tocante a idade especialmente, deve-se fincar a interpretacéo
penal a realidade, buscando manter o equilibrio juridico.

O reconhecimento da relevancia da adequacao social na jurisprudéncia e na
doutrina patria € um forte indicio de que a legislacdo penal deve adequar-se aos
anseios e valores sociais e aos principios fundamentais que regem todo o esqueleto

juridico.

2.3 Principio da proporcionalidade

No que concerne ao Direito Penal, toda vez que o legislador cria um novo tipo

penal, ou faz alteracdo em seu contetdo para tornar a resposta estatal mais gravosa,
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impde um 6nus a sociedade, que consequentemente sofre uma limitacdo em seu poder
de agir. Em contrapartida, a sociedade deve ser compensada pela vantagem de
protecdo do bem juridico.

Segundo o principio da proporcionalidade, quando o 6énus imposto for superior a
vantagem auferida, o tipo penal serd inconstitucional, visto que fere a dignidade da
pessoa humana e, por conseguinte, a propria razdo de ser do Estado Democratico de
Direito.

O principio da proporcionalidade é um estado ideal de coisas a ser atingido, no
gual todas as intervenc¢des em direitos fundamentais somente seriam feitas se,
previamente, tivessem sido examinadas e satisfeitas sua idoneidade,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Por outro lado, podemos
pensar em proporcionalidade lato sensu e seus componentes idoneidade,
necessidade e proporcionalidade strito sensu como principios cujo fim é
promover um estado de coisas ha qual todas as medidas legislativas, judiciais
sejam adequadas. '

Conclui-se que, o direito penal do fato determina que o tipo penal sé deve
incriminar fatos, comportamentos voluntarios, no entanto, no momento da
individualizacdo da pena € imprescindivel considerar o rol de qualidades do agente para

obedecer a responsabilidade penal individual.

2.4 Principio da culpabilidade

O crime pode ser definido da varias maneiras, porém, neste estudo, nos interessa
0 aspecto analitico, que é aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os
elementos estruturais do conceito de crime.

Parte da doutrina considera que crime € todo fato tipico e ilicito, tendo como
elementos integrantes apenas a tipicidade e a ilicitude.

Entendimento do jurista Fernando Capez, que adota a teoria bipartida:

" FEITOZA. Denilson. Direito Processual Penal. 5 ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2008, p. 127.
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Sob esse angulo, crime é todo fato tipico e ilicito. Dessa maneira, em primeiro
lugar deve ser observada a tipicidade da conduta. Em caso positivo, e s6 neste
caso, verifica-se se a mesma € ilicita ou ndo. Sendo fato tipico e ilicito ja surge
a infracdo penal. A partir dai, é s0 visto é, se deve ou ndo sofrer um juizo de
reprovacéo pelo crime que comete.™

Outra parte da doutrina discorda deste posicionamento, incluindo a culpabilidade
como elemento integrante do conceito de crime, adotando a teoria tripartida. Neste

sentido, pode-se citar Noronha:

A acgdo humana, para ser criminosa, ha de corresponder objetivamente a
conduta descrita pela lei, contrariando a ordem juridica e incorrendo seu autor
no juizo de censura ou reprovacao social. Considera-se, entdo, o delito acao
tipica, antijuridica e culpavel. Ele ndo existe sem uma (compreendendo também
a omissao), a qual se deve ajustar a figura descrita na lei, opor-se ao direito e
ser atribuivel ao individuo a titulo de culpalato sensu.™

Verifica-se que independentemente da concepc¢do adotada, a culpabilidade
demonstra fundamental importancia para o estudo da conduta delituosa.

Sendo assim, segundo o principio da culpabilidade n&o ha crime ou imposicao de
pena sem culpabilidade, a depender da concepcéo adotada.

O principio da culpabilidade contrapde-se a responsabilidade objetiva, que se
caracteriza com a simples producéo do resultado, sem analisar o seu contexto fatico,
estando, por esse motivo, praticamente erradicada do Direito Penal contemporaneo.

O ordenamento juridico brasileiro adota a responsabilidade subjetiva,
considerando que nenhum resultado pode ser atribuido a quem néo o tenha produzido
por dolo ou culpa, sendo, portanto, inconstitucional qualquer lei que despreze esse

preceito.

2.5 Principio da individualizacdo da pena

Pelo principio constitucional criminal da individualizacdo punitiva, a pena deve ser

adaptada ao condenado, considerando as caracteristicas do sujeito ativo. Assim, a

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 113.
' NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal. 24 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p.94.
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imposicdo da pena depende do juizo de culpabilidade do agente - censurabilidade de

sua conduta.

2.6 Principio da presuncdo de inocéncia

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. LVII, estabelece que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,
consagrando a presuncdo de inocéncia como um dos principios basilares do Estado
Democratico de Direito, e do Direito Processual Penal.

A presuncao de inocéncia é juris tantum, exigindo um minimo de provas colhidas
sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa para ser afastada, materializando-se o
devido processo legal.

Isto, como se pode depreender das declaragbes feitas ao longo desta producéo,
€ uma afronta clara a presuncao de inocéncia e a teoria da responsabilidade subjetiva
adotada pelo Cadigo Penal, pois € inadmissivel que alguém possa ser responsabilizado,
sem que reuna todos os requisitos da culpabilidade, sejam eles: imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude, exigibilidade de conduta diversa. Sendo, assim, o
agente sO sera considerado culpado se preencher todos esses requisitos; faltando

gualquer um deles, ndo havera culpabilidade.

O magistrado ao condenar, presume a culpa; ao absolver, presume a inocéncia,
pois o recurso interposto desta decisdo fica sujeito a uma condicdo (evento
futuro e incerto), qual seja a reforma (ou n&o) da sentenca pelo tribunal.?°

A jurisprudéncia moderna prefere a expressédo de presuncdo de nao culpa, por

ser mais coerente com o sistema de prisao provisoria.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16 ed., Rio de Janeiro: Lumen juris, 2009, p.27.
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3 DA ACAO PENAL PRIVADA

3.1 Conceituacgéo

A distincdo basica entre acdo penal publica e privada estd no sujeito que a
promove. A acdo penal publica € promovida pelo Ministério Publico, e a acdo penal de

iniciativa privada pelo ofendido ou por seu representante legal,

A razao de ser da transferéncia do Jus Accusationis ao particular esta no fato de
gue, muitas vezes, o mal do processo sera maior do que o mal do crime. Em
determinados casos, a vitima pode preferir o siléncio. Renuncia ao direito de
promover a acdo penal contra 0 agente, por entender que o siléncio atende
melhor aos seus interesses. A publicidade do processo podera acarretar-lhe
situac&o pior que o proprio crime de que foi vitima.*

No caso dos crimes sexuais hediondos, o Estupro, a acdo penal, como regra,
somente se procede mediante queixa, conforme estabelece o artigo 225, do Caodigo
Penal em seu caput, elencando em seus paragrafos excecoes.

Conforme paragrafo anterior, nos crimes em tela, a acdo penal sera
originariamente privada, mas nao raro nos deparamos com a possibilidade de se
intentar a acao penal privada subsidiaria.

Pois a acdo penal publica deve ser iniciada dentro de um prazo fixado em lei,
prazo este que varia dependendo da condicdo do autor do delito, se preso cinco dias e
se solto quinze dias.

Se o0 membro do parquet ndo oferecer a dendncia nos prazos estipulados, fica o
ofendido ou seu representante legal legitimado para iniciar a acao penal por meio de
gueixa, substitutiva da denuncia, regra esta esculpida nos artigos 29 do Codigo de
Processo Penal, art. 100, § 3° do Cddigo Penal.

Como o crime de estupro, com resultado preterdoloso, conforme se infere do

artigo 223 do Cadigo Penal, constituem hipéteses de acao penal publica.

L FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal. 5 ed., Rio de Janeiro,. Impetus, 2008, 253.



28

3.2 A agédo penal em sua origem: adiscriminagcao do feminino

O legislador de 1940 instituiu a acado penal privada como regra nos chamados
crimes contra os costumes, de forma que somente as vitimas podiam denunciar o
criminoso e pedir sua puni¢cdo. Segundo juristas, a "boa intencao" do legislador era a de

proteger a intimidade das vitimas, para evitar escandalos.

A acdo penal privada € propria dos crimes considerados insignificantes ou
daqueles em que a publicidade ou o escandalo (strepitus judicii) possam afetar
a honra das pessoas e a dignidade das familias, causando mal maior que a
impunidade do proprio criminoso.

Essa opcao era coerente com o sistema entdo implantado. A violéncia sexual era
considerada ofensa aos costumes, e ndo a pessoa ou a sua dignidade. A Lei visava
preservar a tradicdo, os costumes sexuais, independente do grau de violéncia e dos
danos sofridos pelas vitimas.

Nessa sociedade, ao marido era permitido estuprar suas esposas, em nome do
debito conjugal. Se fosse estuprada por terceiro, a mulher sequer podia oferecer queixa
sem a autorizacao marital, porque era considerada incapaz, conforme art. 35 do Cédigo
de Processo Penal (s6 revogado em 1997). Portanto, a acdo penal privada ndo visava
proteger a intimidade das vitimas, mas a de seus familiares, principalmente maridos,
pais, etc.

Por isso, o estupro praticado por terceiro era considerado uma desonra, uma
vergonha, mas a vitima e a seus familiares e ndo ao estuprador. Este, ndo tinha que se
envergonhar de seu ato, pois sempre se reconheceu ao masculino o direito de desejar
violentamente uma mulher, principalmente porque com certeza, ela deu motivos. Era
conhecido o bordao: mulher direita ndo é estuprada.

As relacdes de género sao, primordialmente, relacdes de poder, sendo certo que
na sexualidade feminina se manifesta de forma mais contundente o controle e o poder
masculino.

O estupro reflete, de forma violenta, uma face deste poder: a vitima nao dispde

22 TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p.189.
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de seu proprio corpo, porquanto um de seus papéis na divisdo sexual de trabalho
constituida sob a légica andocentrista, que é assimilada e reproduzida pelo senso
comum — inclusive do estuprador —, € o de disponibilizar seu corpo para a satisfacdo
sexual do homem.

Por isso a tradicdo patriarcal, durante muito tempo, consentiu em um certo
padréo de violéncia contra as mulheres. Ao homem era designado o papel "ativo" na
relacdo social (ocupacéo dos espacos publicos de poder) e sexual, ao tempo em que a
mulher era designada a ocupacdo do espaco privado, doméstico, sendo certo que a
sexualidade feminina restringia-se a passividade e reproducéo.

3.3 Questdes Controvertidas

Nosso Codigo Penal contempla a presuncéo de violéncia, em seu artigo 224, em
virtude de alguns fatores: a) se a vitima ndo € maior de catorze anos, b) se é alienada
ou deébil mental, c) e se ndo puder por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
Presuncéao esta aplicavel aos crimes sexuais hediondos.

Pode dizer que a chamada presuncéo de violéncia, ou formas de violéncia ficta, a
gue o diploma legal equipara a violéncia real, nos dias atuais vem se apresentando
profundamente criticavel.

Alguns autores escrevem que nao se trata de violéncia, porque violéncia
nenhuma se presume realizada pelo agente, e nem de ficcao juridica, porque a lei ndo
obriga a supor o que de fato, ndo ocorre.

O Cadigo Penal de 1940, reduziu esse limite etario, estatuindo que a presuncéao
de violéncia so0 teria cabimento nos crimes sexuais, se a vitima tivesse idade inferior a
catorze anos.

Justifica esta reducéo, o legislador, na exposicdo de motivos do projeto de 1940:

Como se vé, o projeto diverge substancialmente da lei atual: reduz, para o efeito
de presuncao de violéncia, o limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um
fato social contemporéaneo, qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos
sexuais. O fundamento da fic¢éo legal de violéncia, no caso dos adolescentes, e
a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa incidéncia em
relacdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu
consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o
negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem uma nogao
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tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se
prestar 4 lascivia de outrem.?

Assim sendo, a presuncao de violéncia ndo é absoluta, mas considera relativa,

como se pode verificar pela jurisprudéncia existente em nossos tribunais:

E relativa a presuncéo de violéncia pela idade prevista no art. 224, a, do CP,
pois fundada no grau de inocéncia de cada vitima quanto & vida sexual. Desta
forma, se a ofendida, embora contasse com menos de 14 anos a época dos
fatos, mostra-se aparentemente informada sobre as préaticas sexuais, revelando
capacidade de auto determinar-se no terreno da sexualidade, ndo ha que se
falar em crime de estupro, pois em tal hipétese, inexiste presuncéo de violéncia.

Outra hipotese € quando a vitima é possuidora de enfermidade mental, néao
suscita controvérsias, pois aqui o fundamento € também ainnocentia consilii, porém,
alienacdo ou debilidade mental sdo casos de enfermidade que tiram da pessoa a sua
capacidade de entendimento.

Assim sendo, a presuncdo de violéncia também neste caso é relativa, pois a
prépria redacao do dispositivo legal exige que o agente tenha efetivo conhecimento do
estado anormal da vitima.

A Ultima hipotese, que é também a mais ampla, refere-se a situacdo em que a
vitima ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Classicamente sdo os casos de enfermidade fisica, embriagues completa, pelo
hipnotismo, sono, dentre outros.

Tal qual ocorre em relacdo a outras, esta presuncédo nao € de carater absoluto,

sendo necessaria a prova de completa impossibilidade de oferecer a resisténcia.

Além do ja tratado a respeito do artigo 224, do nosso Diploma Legal, o artigo 9°
da lei 8.072/90, dispde que nos crimes de Estupro e de Atentado Violento ao
Pudor, em todas as suas modalidades, as penas serdo acrescidas de metade,
respeitando o limite superior de trinta anos de recluséo, estando a vitima em
qualquer das hipéteses do artigo ora em comento.*

23 CAPEZ, Fernando. Curso de processo Penal. 16 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.138.
** RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 16 ed., Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009. p.234.
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A acdo penal, nos casos do artigo 224, do Codigo Penal, depende de iniciativa da
parte legitimada, a propria vitima ou seu representante legal. A mutagao da legitimidade
podera ocorrer dependendo do fator econémico atinente & vitima ou ao seu
representante legal, conforme veremos adiante.

A violéncia real, ainda que sem a superveniéncia de lesao corporal grave, e 0
caso que vem suscitado mais controversia, dividindo muito a doutrina e a jurisprudéncia.
Segundo a maioria, quando do estupro ou do atentado violento ao pudor resultam
lesbes corporais de natureza leve, a titularidade da acdo penal se transmuda, de
privada para agéo penal publica incondicionada.

A sumula 608, do Supremo Tribunal Federal, tem contribuido bastante para
dificultar a interpretacdo acerca da classificacdo subjetiva da acdo penal nos crimes
sexuais hediondos.

No crime de estupro praticado mediante violéncia real, a acdo penal é publica
incondicionada. Elimina-se a Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal, vale se dizer,
em caso de estupro de pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a acéo é
publica condicionada a representacdo. Lembremos ser tal sumula fruto de politica
criminal, com o objeto de proteger a mulher estuprada, com receio de alterar os 6rgaos
de seguranca, em especial, para ndo sofrer preconceito e ser vitima de gracejos
inadequados. Chegou-se inclusive a, criar a delegacia da mulher, para receber tais tipos
de ocorréncia. Nado ha razado técnica para a subsisténcia do preceito sumular, em
particular pelo advento da reforma trazida pela Lei 12.015/09. Unificaram-se o estupro e
0 atentado violento ao pudor, e conferiu-se legitimidade ao ministério publico para acao
penal, desde que a vitima concorde em representar.

No intimo da questdo encontraremos os artigos 225 (que trata da acdo penal nos
crimes contra os costumes) e 101 (que cuida da acdo penal no crime complexo), todos
do Cddigo Penal. E através da referida sumula, atualmente em vigor, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou sua posicdo de que o artigo 101 deve prevalecer sobre o
225.

Bem, sobre o assunto duas posi¢cdes podem ser destacadas, conforme a
primeira, caso os crimes de estupro, seja praticado com violéncia real, tal delito deve ser
considerado complexo a vista da presenca, em cada um deles, de um crime de acgéo
penal publica. Assim, por forca do artigo 101, a acdo penal sera publica incondicionada.

Bem, mas a titulo de curiosidade, perguntamos o porque a dita simula ndo prevé

a acao penal publica incondicionada para o atentado violento ao pudor com violéncia
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real? Ficando sujeito o crime do artigo 214 do Cdédigo Penal, nas mesmas
circunstancias, & decadéncia, ao perdao e a perempgao.

J& a segunda corrente, afirma que o artigo 225 € norma especial e por isso se
sobrepde ao artigo 101, que € norma geral.

Destarte, o crime de estupro, com lesdes corporais de natureza leve, € crime de
acao penal privada.

O entendimento é de que o estupro e o atentado violento ao pudor ndo sao
crimes complexos. O estupro é composto de um soO crime, o constrangimento ilegal,
visando o0 agente a conjuncado carnal, assim como o atentado violento ao pudor, que é
composto do mesmo constrangimento ilegal, objetivando o agente a pratica de ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal.

Assim, fica clara a inaplicabilidade do artigo 101, pois nenhuma das figuras
penais é em verdade crime complexo.

Pois com o advento da lei 9.099/95, a chamada Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, fonte de antigas reivindicacbes das correntes mais modernas de
pensamento, vem finalmente ao rol dos crimes de acdo penal publica condicionada a
representacao do ofendido os previstos no art. 129, caput e 129, § 6° do Cdodigo Penal.
Outra questao controvertida é o patrio poder, que 0s pais exercem sobre a pessoa e 0s
bens dos filhos menores. Extingue-se 0 patrio poder. pela emancipacdo, pela
maioridade, pela morte dos pais ou do filho, e pela adocao.

Importante observar que o atual Cadigo Civil mudou a terminologia patrio poder
para poder familiar, no entanto a terminologia "patrio poder" ainda €é utilizada por nosso
vetusto Codigo Penal.

Ponderacfes a parte, verificamos em conformidade com o que dispde o artigo
225, inciso Il, do Diploma Penal, se o crime € cometido com abuso do patrio poder, ou
da qualidade de padrasto, tutor ou curador, que a acao penal, nesses casos, torna-se
publica e incondicionada.

Ocorre na hipotese, a causa especial de majoracao penal, prevista no artigo 226,
inciso Il, do Cdédigo Penal, pois a majorante é mais abrangente, mencionando apenas a
condicdo de pai, do sujeito ativo, sem a especificacdo de que o crime seja "cometido
com abuso do péatrio poder".

Lamentavelmente, nos dias atuais, ainda existem muitos acordéos definindo a
acao penal em publica incondicionada, sem levar em conta a inocorréncia do abuso do

patrio poder, tentando a todo custo, transmudar a acdo para que a iniciativa fique
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conferida ao ministério publico, quando em verdade se trata de caso de acdo penal
privada.

A Ultima questdo a ser abordada, é a do estupro ou do atentado violento ao
pudor, quando praticado com a esposa.

No atentado violento ao pudor, ha consenso total de que a esposa pode ser
sujeito passivo do crime.

Cabe ainda consignar, que praticando o crime contra a esposa, incidira sobre o
cbnjuge varado a circunstancia agravante prevista pelo artigo 61, inciso Il, alinea "e", do
Cddigo Penal.

A evolucao dos costumes determinou a igualdade de direitos entre 0 homem e a
mulher, assim, a mulher tem legitimidade para promover a acdo penal contra seu
esposo por crime de estupro ou de atentado violento ao pudor, apresentando sua
gueixa no prazo previsto pelo artigo 103 do Cadigo Penal.
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4 DA ACAO PENAL PUBLICA

4.1 Nogdes Introdutoérias

Nos crimes sexuais, 0 que era excecao assume a posi¢cao de regra e 0 que era
regra passa a ser excecao.

Assim sendo, o artigo 225 em seu caput, determina que nos crimes definidos nos
capitulos anteriores somente se procede mediante queixa, e em seu paragrafo primeiro
estipula que se procedera, entretanto, mediante acdo penal publica: 1) se a vitima ou
seus pais ndo poderem promover as despesas do processo, sem privar-se de recursos
indispensaveis & manutencéo prépria ou da familia; 1) se o crime € cometido com abuso
do patrio poder, ou na qualidade de padrasto, tutor ou curador.

Sendo que, o paragrafo segundo do artigo em comento, estipula ainda que no
caso da vitima néo poder promover as despesas do processo que a acdo do ministério
publico dependera de representacao.

Claro esta, a existéncia da acdo penal publica em sua duas subdivisdes,

condicionada e incondicionada, e a seguir passara a analisa-las.

4.2 Acédo Penal Publica Condicionada

A acao penal publica condicionada, também € uma excec¢ao a regra, 0 principio
de que a acdo penal é publica e incondicionada.

Preleciona Fernando Capez:

E aquela cujo exercicio se subordina a uma condic&o. Essa condi¢&o tanto pode
ser a manifestacdo de vontade do ofendido ou de seu representante legal
(representacao), como também requisicéo do Ministério da Justica.”®

%> CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 16 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 120.
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Ao bem da verdade, ela continua sendo publica, pois compete ao ministério
publico promové-la, embora dependa de uma condi¢éo para propé-la.

No caso do estupro e do atentado violento ao pudor, a previsdo desta espécie de
acdo penal publica, como ja dissemos, decorre da pobreza da vitima ou de seu
representante legal.

Assim sendo, devido & miserabilidade da vitima, o juiz ndo nomeara advogado,
como prevé o artigo 32 do Cdédigo de Processo Penal. A titularidade da acusacéo
transfere-se ao 6rgdo do ministério publico, proporcionando com isto significativa
vantagem para a defesa dos interesses da vitima, ja que um advogado esta mais
voltado a defesa do que & acusacao, além de que, o prazo para oferecimento da queixa
€ decadencial, enquanto o exercicio da acdo publica, através da dendncia, esta sujeito
ao prazo prescricional, cujo limite minimo é de dois anos, desde que oferecida a
representacdo em tempo oportuno, e ndo se sujeita a perempcao.

A pobreza a que se refere o artigo em tela pode ser comprovada por qualquer
meio de prova, sendo, no entanto, 0 mais corriqueiro o atestado da autoridade policial,
conforme se Vvé:

A condicéo de procedibilidade da acédo penal nesses casos € a representacao.

Os casos de exigéncia de representacdo, como condicdo do procedimento
persecutorio, sao taxativos, obedecendo ao principio de rigorosa legalidade, quando o
Caddigo Penal, em sua parte especial, os estatui.

O exercicio da representacdo € uma faculdade da vitima ou de seu representante
legal.

A representacdo nao exige ritual nem formalismo. Todavia, € imprescindivel que
dela resulte inequivoca a vontade do ofendido ou de seu representante legal, de que se
inicie o inquérito policial ou o processo judicial contra o ofensor.

Em decorréncia do principio da indivisibilidade da acédo penal, a representacao
nao limita o ambito da denuncia, efetuada contra apenas um, podera ser feita a
denuncia contra os demais participes do mesmo fato.

A representacdo sempre antecede a dendncia, peca de abertura da acdo penal
publica, salvo, na acdo penal privada subsididria, e obedece aos principios da
conveniéncia, que é absoluta, e da disponibilidade, que é relativa, posto que sujeito ao
limite, conforme preceitua os artigos 25 do Codigo de Processo Penal e 102 do Cddigo
Penal Brasileiro.

A possibilidade de retratagdo se encerra com o oferecimento da denuncia.
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N&o se deve confundir a retratacdo da representacdo, com a retratacao tratada
no artigo 107, do Codigo Penal, pois aquela € causa extintiva de punibilidade.

Assim sendo, pode ocorrer a chamada retratacdo da retratacao.

O lapso temporal para o exercicio da representacdo é de seis meses, contados
do dia em que o ofendido ou seu representante legal veio, a saber, quem foi o autor do
crime, conforme preceitua os artigos 103 do Cédigo Penal Pétrio, e 98 do nosso diploma
Processual Penal.

Vencido este prazo sem a providéncia, opera-se a decadéncia do direito de
representacdo, que este sim é causa extintiva de punibilidade, nos termos do artigo 107,

inciso IV, do Cddigo Penal.

4.3 Acao Penal Publica Incondicionada ou Plena

A acao penal sera publica incondicionada, cujo exercicio esta sujeito, apenas, a
nottitia criminis, quando o sujeito ativo do delito € quem abusa do patrio poder sobre a
vitima ou da condicéo de padrasto, tutor ou curador.

No caso, a acao penal ndo esbarra na exigéncia de uma condicdo de
procedibilidade, qual seja, a representacdo da ofendida ou de seu representante legal. E
gue a acao penal devera ser promovida contra aqueles a quem caberia mover a acéo
penal, ou oferecer a representacao.

Nestas circunstancias, vela o Estado para que o ofensor ndo fique impune
guando tem a vitima sob sua discricao.

Assim, sendo o disposto na parte final do artigo 226 do Codigo Penal, ou por
gualquer outro titulo, tem autoridade sobre ela, pode perfeitamente aplicar-se
complementando o inciso Il, do paragrafo primeiro do artigo 225, do referido Codigo.

Pois, quem melhor que o concumbino, para exercer autoridade sobre os filhos de
sua amasia, assim ele € a pessoa que por qualquer outro titulo tem autoridade sobre
ela.

O artigo 223, diz que, se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave ou
morte, a pena € sensivelmente aumentada.

O resultado maior, lesdo corporal grave ou a morte da vitima, ndo pode ser

guerido e nem aceito, trata a hipétese de crime qualificado pelo resultado.
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No crime qualificado pelo resultado, a intencdo permanece aquém do resultado.

Esses resultados devem vir a titulo de culpa, ou seja, um resultado preterdoloso,
caso contrario ndo teriamos um crime qualificado pelo resultado, mas teriamos entao
outra figura penal, seja a lesdo corporal grave, ou o homicidio em concurso com a
violéncia carnal.

O artigo 223 estd colocado ho mesmo capitulo em que se encontra o artigo 225,
ou seja, o capitulo 1V, do Cédigo Penal.

Logo o artigo 225, ao dispor que a acdo penal sera em regra privada, refere-se
aqueles delitos definidos antes do capitulo 1V, ou seja, diz respeito aos delitos definidos
nos capitulos anteriores.

O artigo 223, ndo se acha nos capitulos anteriores. Ele esta situado no mesmo
capitulo do artigo 225, que prevé a acao penal para 0s crimes contra 0s costumes.

A concluséo que se tira, pois, e de que a acdo penal para 0s casos previstos no
artigo 223 é publica incondicionada ou plena.

Alega o autor que os crimes tipificados pelos artigos 213 e 214, do Codigo Penal,
guando praticados contra vitimas menores de quatorze anos sdo regidos pelos
paragrafos unicos acrescentados pela lei 8069/90 em seu artigo 263, itens 4 e 5, o qual
combinado com o referido artigo 227 do mencionado diploma proclama que a acao sera

publica incondicionada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sabe-se que a lei 12.015/09, alterou o titulo VI do Cédigo Penal, intitulando-o dos
crimes contra a dignidade sexual, introduzindo novos tipos penais incriminadores. Como
toda reforma, possui acertos e erros, coube ser analisadas suas alteracdes e
consequéncias por ela trazida.

A nova Lei, em substituicdo a acdo penal privada (art. 225, caput, Codigo Penal),
instituiu como regra a acao penal publica condicionada a representacdo. A acdo sera
publica incondicionada apenas se a vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel
(art. 225, paragrafo unico, Codigo Penal).

De plano, verifica-se que a regra geral pouco mudou. Tanto as normas anteriores
guanto a atual exigem providéncias da vitima para a investigacao e o processo. Antes,
mediante queixa; agora, representacdo. A inércia das vitimas maiores de 18 anos e néo
"vulneraveis" redundara na impunidade dos crimes.

Por outro lado, a nova lei tornou o estupro investigavel por acao publica
condicionada a representacdo, mesmo quando resultar lesdo grave ou morte, nos
termos da nova redacéo do art. 225, Cddigo Penal. Excepcionou apenas 0s menores de
18 anos e os vulneraveis.

Essas alteracdes instalaram preocupante discussao juridica, cujo resultado pode
comprometer o enfrentamento a violéncia sexual e beneficiar os estupradores,
principalmente 0os mais perversos e contumazes, a ndo ser que se dé a devida
interpretacéo constitucional ao novo modelo.

Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor estdo entre 0s que
apresentam a maior diversidade em titularidade da acdo penal. Diversidade esta, hem
tanto oriunda da lei, mas de sua interpretacdo, levada a efeito nos pretorios de nosso
pais. Os textos legais, porém, sdo claros o suficiente para evitar tanta controvérsia.

Assim, com a entrada em vigor da Lei 12.015/09, portanto, ocorreu o que se
chama de mutacdo da titularidade, uma vez que para o0s crimes contra a liberdade
sexual ndo se procedera, via de regra, mediante queixa, mas sim por uma acao penal
pUblica condicionada a representacéo. E o que diz o novo art. 225 do Cédigo Penal.

Logo, o que ocorreu foi uma mudanca no pdélo ativo da acdo, ou seja, ha
titularidade para mover a acdo penal, que cabera agora ao Ministério Publico. Desse

modo, o 6rgdo ministerial passa da legitimidade extraordinaria, no sistema anterior, a
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substituicdo processual, atuando, a partir de entdo, com legitimidade ordinaria, uma vez
gue ocorreu mudanca na legitimidade ad causam.

Como se percebe, com a alteracdo de diversos tipos penais que integram o titulo
VI, pela L.12.015/09, muitos inquéritos em curso, processos em andamento e em
execucao irdo ser alcangados por esta lei, em funcéo da retroatividade da lei penal mais
benéfica ser um direito constitucional fundamental (art. 5°, XL, da CF). Por outro lado,
alguns tipos penais foram ampliados ou criados, e outros, tiveram suas penas
endurecidas, o que enseja sua aplicacdo, somente para alcancar os fatos ilicitos
posteriores a sua vigéncia.

Desta forma a acdo penal privada, nada mais dava ensejo a argumentos de
protecdo a intimidade, a fim de evitar o escandalo processual. Se a vitima quer
preservar sua intimidade, sendo pessoa adulta e capaz basta ndo representar, porém,
uma vez feita a representacéo, cabe ao ministério publico agir.

Ficou também suprimida a sumula 608 Supremo Tribunal Federal, ou seja, no
caso de estupro de pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a acao é publica
condicionada a representagao.

Assim, como que 0S processos que estavam em andamento antes da Lei
12.015/09, ficardo, sabe-se que estes processos eram de acdo privada e de repente
tornam acéo penal condicionada a representacdo, como ficara, sera que todos estes
devem ser suspensos e aguardar a representacédo do ofendido?

Duas correntes formaram na doutrina; a primeira corrente filia-se que deve-se
ater pelo principio da legalidade, e aplicar a representacdo aos processos que estavam
em andamento, ficando assim, suspensos até que se efetive a representacdo do
ofendido, ou seja, a representacéo deve funcionar como condicdo de proceguibilidade,
com a consequente suspensdo do processo em andamento, para que a Vvitima
manifeste seu interesse na persecucao

Ja a segunda corrente, preceitua que a Lei 12.015/09, é prejudicial ao réu, no
entanto, ndo devendo retroagir. Ao contrario da Lei dos Juizados, a 9.099/95, que trouxe
dispositivo expresso sobre o assunto, em seu artigo 91, mas a lei dos crimes contra a
dignidade sexual silenciou sobre o assunto, no entanto, ndo sendo necessario o
oferecimento da representacéao.

Mas, os tribunais superiores, jA vém entendendo, em julgados recentes que se a

lei prejudica o acusado, ndo deve retroagir.
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Concordamos com a segunda corrente, 0 que parece ser mais coerente, apesar
do dever de ater pelo principio da legalidade, ndo deve ser esquecido que o direito
penal vela pela aplicacéo do principio da néo retroatividade da lei mais nova maléfica ao
réu, ou seja, confirma a aplicacdo do art. 2°, §1°, do Cédigo Penal.

Apesar da lei penal ndo poder retroagir para prejudicar o réu, poderia a lei, em
suas consideracdes finais, ou em um artigo, como a lei dos juizados, delimitar sobre o
tema, descrevendo o que fazer com as agfes que estavam em vigor antes da lei
12.015/09, até porque ndo ficaria um empasse na doutrina e nem ficariamos a mercé de
decisBes de tribunais a respeito do assunto. Até porque, pode causar uma instabilidade
juridica sobre esta questéo.

Conforme j& preceituamos, a lei processual tem aplicabilidade imediata, com
base no art. 2°, do CdAdigo Penal, todavia, a lei sé retroagira para beneficiar o agente.
Neste caso, a nova lei que trata das modificagdes dos crimes contra a dignidade sexual,
nao podera ser aplicada, em partes, ou seja, a parte que for benéfica ao acusado,
todavia estaria o juiz criando uma terceira norma.

O que se sabe é que os fatos ocorridos apos 07 de agosto de 2009, torna-se
publica e condicionada a acdo. Antes desta data, ainda se pode sustentar seja ela de
natureza privada.

Assim, as acfes que estiverem em andamento ou findas, promovidas pela vitima,
por queixa, podem continuar seu rumo, sem qualquer 6ébice. Nesse ponto, a partir da lei
12.015/09, apods legitimidade ter se transmitido ao Ministério Publico ndo afasta a
anterior legitimidade do ofendido. Sabe-se ainda que a ac¢do sendo privada, traz alguns
beneficios ao acusado, como por exemplo, o perdao judicial , o que reflete na extingdo
da punibilidade.

Com relacao aos inquéritos em andamento, penso que deva continuar a ser acao
penal privada, aplicando-se a lei anterior, pois mais benéfica.

Conclui-se que, toda lei, seja de natureza processual, seja de natureza material
gue de alguma forma, amplie as garantias de liberdade do individuo, reduza as
proibicbes e por extensdo, as consequéncias negativas do crime, seja ampliando o
campo da licitude penal, seja abolindo tipos penais, € considerada lei mais benigna,
digna de receber, quando for o caso os atributos da retroatividade, o que infelizmente
nao ocorreu com a promulgacdo da Lei 12.015/09, no qual os crimes anteriores a
vigéncia da nova lei, serdo regulados pela lei anterior, jA que nesse caso, aplica-se 0

principio tempus regit actum, ja que a lei posterior € mais benéfica ao individuo.
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