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RESUMO

Com o presente trabalho, analisamos as alteracées recentes do Codigo Penal, em
especial a Lei n? 12.015 de 2009, expondo os erros, absurdos e
inconstitucionalidades. Descrevemos, de modo sucinto, os tipos de Acdo Penal
existentes no Brasil, bem como qual € utilizada nos atuais crimes contra a dignidade
sexual. O tema da pesquisa esta inserido na cultura mundial. Fizemos o uso de
documentacéo indireta de fontes secundarias, e direta colhida através de formulario.
Procuramos, de modo simples e objetivo, explicar as consequéncias de uma
interpretacao literal do atual Titulo VI do Codigo Penal, bem como uma melhor
solucdo para os atuais conflitos existentes entre a doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo. Demos especial destaque as inconstitucionalidades, como o tipo de Agao
Penal em cada caso e violagao a principios fundamentais. Propusemos, ainda, uma
breve andlise de todos os envolvidos, como as vitimas, seus respectivos
representantes, legitimados a dar inicio a persecucdo penal e 0s criminosos.
Destacamos, por fim, as consequéncias oriundas das alteracdes legislativas, como
alteracao dos legitimados, eventual impunidade do agente infrator, sofrimento
excessivo das vitimas e seus familiares. Em suma, procuramos, com a presente
pesquisa, realizar uma explanacdo profunda e didatica acerca dessa errbnea
alteracao legislativa, buscando, da melhor e mais justa maneira possivel, resolver
tais questionamentos e absurdos que o legislador impés.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Liberdade Sexual. Impunidade.
Inconstitucionalidades. Vedagdo da Infraprotecdo. Lei n® 12.015 de 2009. Acao
Penal. Vitimas. Legitimados. Crueldade.



RESUMEN

Con esto trabajo, analizamos las alteraciones actuales del Cédigo Penal, em
particular la Ley n? 12.015/09, exponendo los vyerros, contradiciones y
inconstitucionalidades. Describimos, de manera reducida, los tipos de accidnes
Penales existentes en el Brasil, asi como qual eres mas utilizadas en los actuales
crimenes contra la dignidad sexual. El tema de la busqueda se inserta en la cultura
mundial. Utilizamos documentacion indirecta de fuentes secundarias, y directa, a
través de formularios. Buscamos, de modo sencillo y objetivo, explicar las
consecuencias de uma interpretacion literal del actual Titulo VI del Cédigo Penal, asi
como uma mejor solucion a los conflitos entre la doctina, la jurisprudencia y la
legislaciéon. Demos especial atencion a las inconstitucinalidades, por ejemplo el tipo
de accién penal en cada caso y la violacién de los principios fundamentales. Hemos
propuesto también um breve andlisis de todos los involucrados, cémo las victimas,
sus representantes legales, los legitimados para proponer acciones penales y los
criminales. Destacamos, finalmente, las consecuencias derivadas de los cambios
legislativos, como la modificacion de los legitimados, eventual impunidad del agente
infractor, el sufrimiento excesivo de las victimas y sus familiares. En resumen,
procuramos con este estudio realizar una explicacion profunda e didactica sobre esta
alteracion legislativa, buscando resolver de la mejor y mas justa manera posible tales
cuestiones absurdas que el legislador hay impuesto.
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1 - INTRODUCAO

Desde o inicio dos tempos, os crimes contra a dignidade sexual sado
alvos de revolta entre a populacdo mundial e isso se deve pela banalidade e
covardia que sao a maioria destes crimes, principalmente aqueles em que é utilizada

violéncia ou grave ameaga contra a pessoa.

A partir de 1940, ano da promulgacao do atual Cédigo Penal Brasileiro,
crimes deste tipo sdo previstos com penas de alto rigor, contudo, muita coisa mudou
e evoluiu no decorrer dos anos e tornou-se necessaria uma modificagdo na

legislacao.

Pensando nisso, foi criada a Lei n® 12.015 de 07 de agosto de 2009. O
problema € que, durante sua criacdo, nao foram observados alguns principios
fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
vedacdo da protecdo deficiente por parte do Estado e o principio da
proporcionalidade.

Assim, gerou-se grande discussdo acerca desta lei, como a
compatibilidade dela com a nossa Constituicdo Federal, sua validade e eficacia, e,
principalmente, como ficariam as a¢des penais dos crimes que antecedem esta lei e

0s posteriores a ela.

O intuito da presente monografia é justamente esclarecer o que poderia
ser modificado e aproveitado, antes e depois da promulgacao da aludida lei.

A pesquisa foi feita com base em doutrina e jurisprudéncia, bem como
em noticias atuais acerca do presente tema, inclusive citando e comentando a Acao

Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Procurador Geral da Unido.

Objetivamos, outrossim, com a presente pesquisa, esclarecer os
pontos positivos e, principalmente, os pontos negativos trazidos pela Lei n®
12.015/09, com o intuito de expor propostas para solucionar tais conflitos, como os
legitimados e Acao Penal cabivel para cada caso.

Para inicio dos trabalhos e melhor entendimento do foco principal,

necessitamos explicar, de modo simples e objetivo, a A¢cdo Penal em todas as suas
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modalidades, adentrando, inclusive, em casos de crimes complexos, tudo com base

no Cédigo Penal e no Cédigo de Processo Penal.

No capitulo seguinte, analisamos, de um modo geral, a sumula 608 do
Supremo Tribunal Federal e sua compatibilidade com o atual artigo 225 do Cédigo
Penal, assim como a Acao Penal cabivel em determinados crimes, bem como os

legitimados para dar inicio a persecucéao penal.

No quarto capitulo, expusemos 0s principais principios constitucionais
violados pela lei, tais como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio
da Vedacdao da Infraprotecdo por parte do Estado e o Principio da
Proporcionalidade.

Posteriormente, adentramos no foco principal da presente monografia,
qual seja, as Inconstitucionalidades trazidas pela nova lei, tais como a alteracdo dos
legitimados para propor a Ag¢do Penal, modificacdo do artigo 225 do Codigo Penal,
revogacao dos artigos 223 e 224, a eficacia e aplicabilidade desta lei atualmente, e
por fim, citamos e comentamos a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4301, que
foi proposta pelo Procurador Geral da Unido no mesmo ano da promulgagdo da
aludida lei.
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2 - ACAO PENAL

A Acao Penal, de um modo geral, € o direito que o titular tem de
pleitear perante o Estado-Juiz a aplicagcdo da lei penal nos casos concretos,
buscando, desta forma, a protecao de seus direitos, garantia da Ordem Publica e da

Seguranca Juridica.

Fernando Capez (2011, p. 567/568), diz que € um direito-dever do
Estado, vez que, em regra, o Estado, através de representante do Ministério Publico,
€ o titular para propor a Acao Penal, e € também o que tem o dever de aplicar a lei

penal e punir os infratores, através de representante do Poder Judiciario.

Aprofundando ainda mais o conceito de Acao Penal, Luiz Regis Prado
(2011, p. 684), acrescenta que o Estado avocou para si o0 jus puniendi, justamente
para evitar a vinganca privada, devendo, portanto, o Estado agir tanto para dar inicio

a persecucao penal quanto para punir 0 agente criminoso.

A Acao Penal consiste em um direito fundamental, previsto no artigo 5¢,
inciso XXXV da Constituicdo Federal, o qual é exercido em face do Estado, pois
serve para que este dé uma resposta a populacdo e que detém caracteristicas,

normas e principios préprios.

Existem basicamente trés tipos de Acdo Penal, cada uma com suas
peculiaridades. Sao elas: Acdo Penal Publica Incondicionada; Acao Penal Publica
Condicionada a Representacao do Ofendido e Agédo Penal Privada.

2.1 Acao Penal Publica Incondicionada

Esta é a regra trazida pelo artigo 100 do Cddigo Penal, que diz que “A
Acédo Penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do
ofendido”.
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Este tipo de acdo € a mais comum existente no nosso ordenamento
juridico, tendo como legitimado para propé-la o Ministério Publico, e ndo necessita
de provocacao de nenhum particular para dar seu inicio, devendo o representante
do Ministério Publico agir ex officio.

O Estado é o dono da Acéo Penal, e isso existe para dar maior
seguranca juridica para a populacao, vez que em alguns crimes as vitimas sao fatais

ou sequer existem vitimas.

Ademais, tal regra € prevista em nossa Constituicao Federal, em seu
artigo 129, inciso I, que diz, de forma resumida, que o Ministério Publico € o
verdadeiro e privativo dono da Acao Penal, ndo deixando qualquer margem de

duvida quanto ao legitimado.

Reforcando tal ideia, o artigo 24 do Codigo de Processo Penal diz que
a Acao Penal sera promovida por denuncia do Ministério Publico.

Fernando Capez (2011, p. 568/570) cita, de uma forma simples e

didatica, alguns principios que regem a Acao Penal publica incondicionada, que sao:

Obrigatoriedade: significa dizer, em sintese, que o Ministério Publico

nao pode recusar-se a prop6-la;

Indisponibilidade: uma vez proposta a acdo, o Ministério Publico ndo
pode desistir. Insta salientar que o que nao pode é abandonar a acao, contudo é

plenamente possivel que o Promotor de Justica peca a absolvicao do acusado;

Oficialidade: significa que os érgaos responsaveis pela persecugao
penal sdo publicos;

Oficiosidade: ndo é necesséria a provocagdo de ninguém e o

Ministério Publico deve agir de oficio;

Indivisibilidade: a Acdo Penal deve abranger todos os envolvidos, nao
podendo escolher contra quem que lhe é movida, seja 0 motivo que for.

Luiz Regis Prado (2011, p. 684/685) frisa que embora o Estado através
do Ministério Publico tenha o dever de agir ex officio, qualquer do povo pode
provoca-lo a dar inicio a Agao Penal. Tal pensamento, sem sombra de duvida, é

plenamente aceitavel, principalmente nos dias atuais, tendo em vista que, devido ao
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excesso de demandas em tramite, ndo seria viavel exigir que o Estado tenha o dever

de tomar conhecimento da ocorréncia de um delito apenas por meios proprios.

Aqui, o inicio da Agao Penal se da por meio de Denuncia, devidamente
oferecida pelo representante do Ministério Publico ao Juiz competente.

2.2 - Acao Penal Publica Condicionada

Este tipo de acdo € uma das excecdes que nosso ordenamento juridico
traz. Ela consiste, basicamente, no poder que o ofendido tem de querer ou néo

apresentar representagdo contra seu ofensor.

E denominada “Condicionada”, pois depende de condicdo para ser
proposta. A condi¢do € a Representacao do ofendido, que consiste na vontade dele
de querer ver ser processado seu ofensor ou Requisicao do Ministro da Justica.

Com relagdo a Representacdao do Ofendido ou de seu representante
legal, o legislador trouxe essa opg¢ao em nosso ordenamento juridico apenas para
alguns crimes, seja porque eles nao representam alto potencial ofensivo, como por
exemplo o delito de Ameaca, tipificado no artigo 147 do Cédigo Penal, ou porque,
em determinados casos, a propria vitima prefere ndao tornar publico o ocorrido,
devido ao constrangimento que passou, como no delito tipificado no artigo 213 do
Cédigo Penal, o Estupro.

Insta salientar que nem todos os delitos de menor potencial ofensivo
sdo de Acao Penal publica condicionada, devendo o préprio tipo penal prever tal

situacao.

Existe, ainda, excepcionalmente, a figura da Requisicao do Ministro da
Justica, conforme Luiz Regis Prado leciona em sua obra. Tal Requisicdo funciona
basicamente como a representagdo, ficando o Ministério Publico vinculado a esta
condicdo. Assim como na representagao, para saber se ha necessidade de se ter
esta requisicao, o préprio tipo penal dira expressamente.
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A diferenca basica entre a acdo publica incondicionada e a acao
publica condicionada é que nesta depende de condicdo pré-estabelecida pelo
legislador, seja a representacdo, que depende da vontade da vitima ou, na
impossibilidade desta, seu representante, previsto no artigo 100, paragrafo 4° do
Cédigo Penal, ou requisicdo do Ministro da Justica. Ja naquela ndo depende da
vontade de ninguém, e deve ser iniciada ex officio pelo representante do Ministério

Publico.

Ha que ser destacado que o titular deste tipo de acéao sera o Ministério
Publico, assim como na Agado Penal publica incondicionada, pois embora haja

condicao pré-estabelecida pelo legislador, ela é publica.

Contudo, o direito a representacado nao é ad eternum, ou seja, a vitima
tem um prazo para oferecé-la, que é de 06 (seis) meses, contados da data do
conhecimento da autoria do delito, conforme previsto no artigo 103 do Cédigo Penal.

Ademais, uma vez oferecida, é possivel que a vitima se retrate da
representacdo anteriormente oferecida, desde que o Ministério Publico ainda nao
tenha oferecido denudncia, conforme se depreende do artigo 102 do Cédigo Penal,
reforcado pelo artigo 25 do Cédigo de Processo Penal.

Luiz Regis Prado (2011, p. 689) e Fernando Capez (2011, p. 576)
frisam que, uma vez iniciada a Acado Penal, preclui o direito de retratacdo do
ofendido, e o Ministério Publico assume-a incondicionalmente, respeitando todos os
requisitos da Acao Penal publica mencionados anteriormente.

Vale lembrar que alguns doutrinadores, como Luiz Regis Prado, dizem
que uma vez que houve Requisicdo do Ministro da Justica, ndao havera
retratabilidade, vez que se o legislador assim o quisesse, teria previsto tal
possibilidade expressamente, assim como o fez com relagcdo a Representacao, nos
artigos 102 do Cédigo Penal e 25 do Cédigo de Processo Penal.

Rogério Greco, (2008, s.p.) traz uma ressalva com relacdo a
obrigatoriedade do Ministério Publico em dar continuagdgo na Acdo Penal
devidamente representada ou requisitada. Isso porque, segundo ele, o Ministério
Publico é livre para formar sua opinido acerca dos fatos e provas colhidos, tendo a
opcao de requerer perante o juiz seu arquivamento, ndo chegando sequer a dar

inicio & persecucao penal.
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Vale lembrar que a possibilidade de o Ministério Publico requerer o
arquivamento de determinados autos ocorre também na Acdo Penal publica
incondicionada, vez que, antes de ser parte acusatéria da Acao Penal, o Ministério
Publico deve atuar como custus legis, e o direito penal, diferentemente do direito
civil, busca a Verdade Real dos fatos.

Por fim, cabe ressaltar que, assim como na acdo publica
incondicionada, o inicio da Acao Penal publica condicionada se da por meio de

Dendncia.

2.3 - Acao Penal Privada

Este tipo de Agéo Penal € ainda mais especifico do que as demais

espécies, sendo o ofendido legitimado para prop6-la.

Os principios que norteiam este tipo de Acado Penal sdo distintos dos
principios das agbdes penais publicas, existindo, segundo Fernando Capez,
basicamente, trés principios, sendo o da Oportunidade ou Conveniéncia,
Disponibilidade e Indivisibilidade.

Pelo primeiro principio, temos a ideia de que o ofendido tem a
possibilidade de iniciar a acdo independentemente da vontade de quem quer que
seja. Isso ocorre, pois 0 proprio legislador deu esta opgao ao ofendido, e sendo ele o

maior interessado na persecucao penal, escolher se quer ou néo dar inicio a ela.

O principio da Disponibilidade, que comumente € confundido com o
primeiro, € o oposto do principio da Indisponibilidade, e consiste na possibilidade de
o ofendido poder abandonar a A¢ao Penal a qualquer tempo. Isso é possivel devido

ao particular ser o titular exclusivo da agéo.

Por fim, temos o principio da Indivisibilidade, que nos tras a ideia de
que o ofendido, embora tenha oportunidade de escolher se propde ou abandona a

acao, ele nao pode escolher, caso opte por promové-la, quais serdo os ofensores a
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ser processados. Caso o querelante resolva renunciar o direito de acdo com relacéao

a algum dos querelados, tal opcao estende-se aos demais querelados.

Insta salientar que, assim como o direito de representacao, o direito de
queixa nao é ad eternum, e decai no mesmo prazo de 06 (seis) meses do
conhecimento da autoria, por expressa disposicdo legal do artigo 103 do Cddigo
Penal.

Por forca da lei, a doutrina acabou por dividir este tipo de Acédo Penal
em trés partes, sendo Agao Penal Privada Propriamente Dita, Acao Penal Privada
Personalissima e Acao Penal Privada Subsidiaria da Publica.

2.3.1 - Acao penal privada propriamente dita

Em se tratando de Acdo Penal privada, esta € a mais comum

encontrada no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse caso, o titular do direito € o proprio ofendido, que pode ser
representado por seu cbnjuge, ascendente, descendente ou irm&o, conforme

disposicao do artigo 100, paragrafo 4° do Cédigo Penal.

Assim como na Agédo Penal publica condicionada, a lei ira dizer se o
delito é de iniciativa privada. Neste tipo de acdo, a vontade da vitima de querer ou
nao dar inicio a persecucao penal prevalece sobre a do Estado em punir aquele que

comete um delito.

Nessa linha de Raciocinio, Rogério Greco (2010, p.556/558)
acrescenta que “existem situacdes que interessam mais intimamente ao particular do

que propriamente ao Estado”.
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2.3.2 - Acao penal privada personalissima

As caracteristicas deste tipo de Acao Penal sdo basicamente as

mesmas da supramencionada.

No entanto, este tipo de Acao Penal é excepcionalissimo, tendo em
vista que nao vigora a regra do artigo 100, §4° do Coddigo Penal, ou seja, é
exclusivamente direito do ofendido, ndo podendo nenhum representante legal propor

acao em seu lugar.

No nosso ordenamento juridico existe apenas um caso em que a Acao
Penal é personalissima, que é no crime de Induzimento a erro essencial e ocultagao
de impedimento, previsto no artigo 236 do Codigo Penal. Nesta hip6tese, apenas
aquele que foi induzido a erro essencial e, em razao disso, contraiu casamento com
alguém que, por qualquer motivo, esteja impedido de casar-se. O tipo penal, neste
caso, € bem claro quando diz, em seu paragrafo Unico, que a Acao Penal sera

proposta pelo contraente enganado.

Assim sendo, caso o contraente, por qualquer motivo, ndo queira
apresentar queixa-crime ou esteja impossibilitado de fazé-lo, ninguém sera legitimo

para substitui-lo, ainda que a vitima queira.

2.3.3 - Acao penal privada subsidiaria da publica

Este é um tipico caso de inércia do Ministério Publico ao apurar um
crime cuja Acao Penal é publica.

A prépria Constituicdo Federal prevé tal possibilidade em seu artigo 59,
inciso LIX, reforcado pelo artigo 100, paragrafo 3° do Cédigo Penal.

As regras sao basicamente as mesmas de uma Acao Penal privada
comum, devendo ser respeitado o prazo decadencial e podendo ser movida por seu
representante legal.
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Vale lembrar ainda que este tipo de Acdao Penal existe apenas nos
casos em que o Ministério Publico ndo se manifeste no prazo legal, seja para
oferecer denuncia, requerer diligéncias ou arquivamento, abrindo, deste modo, a
oportunidade para que a vitima proponha a acao através de queixa.

Contudo, importante destacar que o Ministério Publico ndo perde a
titularidade da acéo, podendo, inclusive, tomar o lugar do particular, ainda que este

tenha feito queixa, pois ela ndo deixa de ser publica.

2.4 - Acao Penal em Crimes Complexos

Antes de falar em Agao Penal nos crimes complexos, € necessario
saber 0 que sédo crimes complexos. A doutrina se divide em duas correntes para

melhor explica-los.

Pela primeira corrente, os crimes complexos, com previsdo expressa
no artigo 101 do Cédigo Penal, sdo aqueles em que o préprio tipo penal prevé duas
condutas distintas para caracteriza-lo, desde que, caso sejam praticadas

isoladamente, caracterizam crimes autbnomos.

Um exemplo tipico de crime complexo € o Roubo, previsto no artigo
157 do Cédigo Penal, que prevé a subtracao de coisa alheia mével (que, por si s0,
configura o crime de furto, previsto no artigo 155 do Cddigo Penal) mediante
violéncia (que pode resultar em les&o corporal, prevista no artigo 129 do aludido
cbdigo) ou grave ameaca (crime tipificado no artigo 147 do mesmo cd6digo).

Deste modo, o legislador entendeu que quando ocorrer qualquer crime
complexo, a Acao Penal sera publica, desde que algum dos crimes que compdem o
crime complexo seja por iniciativa do Ministério Publico.

Ja para a segunda corrente, crimes complexos sdo, além dos
supramencionados, aqueles que o tipo penal prevé mais de uma conduta para a
caracterizagcdo de um delito, ndo sendo, necessariamente, crimes se praticadas

isoladamente, contudo, a0 menos uma delas deve configurar algum delito.
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E o caso do Estupro, que prevé a conjuncdo carnal, que, de per si, ndo

€ delito, mediante violéncia ou grave ameaca, que isoladamente séo crimes.

Damasio de Jesus (2010, p. 340) ndao aceita que o Estupro seja
considerado crime complexo, justamente pela conjuncédo carnal ndo ser crime se
praticada isoladamente. Contudo, afirma que tal polémica esta superada com o
advento da Lei n® 12.015/09, pois o atual artigo 225 do Cdédigo Penal prevé que a
Acéao Penal para os crimes descritos nos artigo 213, 215 e 216-A, todos do Cadigo
Penal, é, via de regra, Publica Condicionada.

Insta salientar que doutrinadores como Rogério Greco (2010, p.
556/558) e Julio Fabbrini Mirabete (2010, p. 361/362) entendem ser desnecessaria
tal disposicao, vez que no artigo antecedente, o proprio Cédigo ja diz que a regra é
que a Acao Penal seja publica incondicionada, sendo as exceg¢des encontradas no
préprio tipo penal.

Entretanto, em uma analise sistemética de tal dispositivo, podemos
extrair que o legislador quis dar prioridade para a Acao Penal publica, vez que o
Ministério Publico, via de regra, é dono da Acao Penal.
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3 SUMULA 608 E SUA COMPATIBILIDADE COM O ARTIGO 225 DO
CODIGO PENAL

Antes do advento da Lei n? 12.015/09, o Supremo Tribunal federal
editou a sumula 608, que diz “No crime de estupro, praticado mediante violéncia

real, a Acdo Penal é publica incondicionada’.

Ocorre que tal sumula fora editada com base no antigo artigo 225 do
Cédigo Penal, e com o advento da lei supramencionada, gerou grande polémica na
doutrina, tendo em vista que referido artigo fora alterado.

Brevemente, Damasio de Jesus (2010, p. 803) diz que a sumula 608 é
utilizada, inclusive cita que, por ser anterior a Lei n® 12.015/2009, estende-se ao
antigo atentado violento ao pudor, sendo que hoje ha a unificacdo entre estupro e
atentado violento ao pudor, ndo fazendo a sumula 608 qualquer distincao entre

ambos.

Na mesma linha de raciocinio de Damasio (2011, s.p.), Julio Fabbrini
Mirabete, Fernando Capez, André Estefam e Rogério Greco também aceitam a
aplicabilidade de tal sumula como forma de evitar violacao a Constituicado Federal.

Todos eles dizem que, embora tal sumula tenha sido editada com base
no antigo artigo 225 do Cédigo Penal, seria inviavel a revogacdo da mesma, em face
de fragilidade das alteracdes trazidas.

Contudo, assevera André Estefam que a aludida sumula deve ser
utilizada apenas nos casos em que do estupro resulte lesdo de natureza grave ou a

morte a vitima.

Por sua vez, Julio Fabbrini Mirabete (2011, p. 425) afirma que a sumula
deve ser aplicada sempre, tendo em vista que entende que violéncia real configura-
se com qualquer tipo de lesdo, devendo nao ser aplicada a sumula 608 apenas nos

Casos em que ocorra apenas grave ameaca.

Embora haja divergéncia quanto a aplicacdo da sumula, os autores
acima mencionados concordam que tal sumula ndo foi revogada, devendo ser

aplicada, no minimo, quando houver lesao corporal de natureza grave ou morte.
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Contudo, indo totalmente contra a doutrina majoritaria, Guilherme de
Souza Nucci (2009, p. 62/63) diz que quando a vitima for adulta, a Acdo Penal é

publica condicionada, independentemente de resultado ulterior.

Tal pensamento é equivocado, tendo em vista que ndo é pelo simples
fato de a sumula ter sido editada anteriormente as alteragdes que nao podera ser
aplicada atualmente.

Importante ressaltar que, pensando da mesma maneira de Guilherme
Nucci, estar-se-ia beneficiando com a impunidade aqueles que cometeram estupro
com resultado morte contra pessoa adulta, e que a vitima, devido a sua morte, ndo
tenha deixado legitimados para dar representacédo para o Ministério Publico propor

Acéao Penal, ou ainda que seu Unico representante seja o proprio agressor.

Assim sendo, esta linha de raciocinio é totalmente desprezivel e
errbnea, devendo ser discutido apenas o conceito de violéncia real, pois,
dependendo da maneira como cada pessoa interpreta-la, a aplicacdo da sumula

sera de forma diferente.

3.1 Conceito de Violéncia Real

Segundo André Estefam (2009, p. 25) violéncia real & apenas aquela
que resulte em lesao grave, prevista no artigo 129, §1°, lesdo gravissima, prevista no
§2° do mesmo dispositivo, ou morte.

“Conclui-se do exposto que a simula citada nao foi revogada pela Lei n®
12.015/2009, devendo ser aplicada tdo somente nos casos em que o
estupro resultar lesao corporal grave ou morte”.

Ja Rogério Greco (2010, p. 556) diz que violéncia real é aquela que

resulte em qualquer tipo de leséo.

“Dessa forma, de acordo com o entendimento de nossa Corte Maior, toda
vez que o delito de estupro for cometido com o emprego de violéncia real, a
Acéo Penal sera de iniciativa publica incondicionada, fazendo, assim, letra
morta parte das disposi¢oes contidas no caput do art. 225 do Cédigo Penal,
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somente se exigindo a representacao do (a) ofendido (a) nas hipoteses
em que o crime for cometido com o emprego de grave ameaca’.

Insta salientar que, embora estes doutrinadores tenham entendimentos
distintos acerca de violéncia real, ambos concordam com a validade e aplicabilidade

da sumula 608 do Supremo Tribunal Federal.

Indo de forma totalmente antagénica, Guilherme de Souza Nucci (2009,
p. 62/63) diz que a sumula 608 ndo € mais aplicada, pouco importando se houve ou
nao qualquer tipo de violéncia, o que é totalmente ilégico, devido a fragilidade da

atual legislagéo.

“Elimina-se a Sumula 608 do STF, vale dizer, em caso de estupro de
pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a agdo é publica
condicionada a representagédo. Lembremos ser tal Sumula fruto de Politica
Criminal, com o objetivo de proteger a mulher estuprada, com receio de
alertar os érgaos 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. Nao ha razao
técnica para a subsisténcia do preceito sumular, em particular pelo advento
da reforma trazida pela Lei 12.015/2009. Unificaram-se o estupro e o
atentado violento ao pudor e conferiu-se legitimidade ao Ministério Publico
para a acao penal, desde que a vitima concorde em representar. Mais que
justo o cenario presente.”

3.2 - Estupro com Resultado Morte

Como dito anteriormente, de acordo com a doutrina majoritaria, embora
tenham ocorrido alteragdes no artigo 225, a violéncia real continua existindo, e a
sumula 608 deve ser aplicada.

Por 6bvio, quem segue esta linha de raciocinio entende que quando do

estupro resulte morte, a Acao Penal também sera incondicionada.

Contudo, se seguirmos o pensamento de Guilherme de Souza Nucci,
estaremos, de certa maneira, incentivando 0s criminosos a praticarem crimes

sexuais, em especial o estupro, e mais, incentivando-os a matarem suas vitimas.

Em uma interpretacdo literal do atual artigo 225 do Cédigo Penal
juntamente com a posicdo de Nucci, verifica-se que o0 agente ofensor somente
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respondera pelo crime de estupro nos casos em que a vitima sobreviva e queira
representar, pouco importando se ocorreram lesdes ou, se ocorreram lesdes, sua
natureza, ou ainda, se a vitima morrer, deixar representante legal, seja cénjuge,
ascendente, descendente ou irméo, e que estas pessoas queiram representar contra
o agente ofensor.

Ora, nosso direito penal busca a verdade real dos fatos, sendo que a

duvida é benéfica ao réu, por forca do artigo 386 do Codigo de Processo Penal.

Desta feita, em um caso em que o criminoso cometa o crime de
estupro contra uma mulher adulta, a qual ndo tem qualquer representante legal ou
gue seu unico representante seja justamente o agente ofensor, e a mata, alegando
que nao tinha a intencao de mata-la, poderia ser instaurada Ag¢ao Penal, contudo
seria necessario provar que o agente tinha a intencdo de mata-la para que fosse
processado pelo crime de homicidio, e caso nao ficasse comprovada a intencédo do

criminoso, o agente ficaria impune.

Portanto, devemos entender que a Sumula 608 continua vigente, ainda
que feita com base em um artigo alterado, isso para evitar falhas grotescas e

impunidade desses criminosos.

3.3 - Dos Legitimados para Propor a Acao Penal

Uma das principais alteracdes feitas pela lei supra foi com relagédo aos
legitimados para propor a A¢ao Penal, tendo em vista que, anteriormente, a acao era

privada e passou a ser publica condicionada a representacao.

A simples alteragdo dos legitimados, de per si, ndo € inconstitucional,
contudo, a maneira como foi feita ndo foi a mais adequada, gerando certa discérdia
e inseguranca juridica. Isso porque existe o prazo decadencial, tanto para oferecer
queixa-crime nos crimes de Acao Penal privada, quanto a representacao para que o
Ministério Publico possa dar continuidade no processo nos crimes de Ag¢ao Penal
publica condicionada, sendo ambos os prazos previstos no artigo 103 do Cddigo
Penal.
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Assim, em casos que, por exemplo, o crime tenha ocorrido antes de
tais alteragcdes e a vitima tenha proposto a queixa-crime e o processo esteja em seu
tramite natural, com a alteracdo de legitimacao, a vitima ndo mais poderia seguir 0
processo, devendo dar representagao ao Ministério Publico, para que desta maneira,

0 processo siga seu tramite natural.

Ocorre que, passados 06 (seis) meses do conhecimento da autoria
sem que a vitima ofereca representacao, tal direito decai, por forca do artigo 107,
inciso IV combinado com o artigo 103, ambos do Codigo Penal.

Desta maneira, se o crime foi cometido 06 (seis) meses antes das
modificagcbes ou sua autoria descoberta no mesmo periodo, o direito de
representacao atualmente previsto para tais crimes decai, gerando impunidade ao
agente infrator, inseguranca juridica e violacao ao Principio da Vedacao da Protecao
Deficiente por parte do Estado.

Embora seja um dos pontos mais importantes, pouco € falado pela

doutrina e jurisprudéncia.

Contudo, Rogério Greco (2010, p. 558), diz:

“Quando se verifica que o texto legal aponta para possibilidades
interpretativas variadas, impde-se ao intérprete buscar extrair da lei o
sentido que mais se harmonize com a Constitui¢do.”

Assim sendo, embora exista esta falha no ordenamento juridico, nao
devemos apenas fazer uma interpretacao literaria do texto legal, ou seja, devemos
buscar dar uma interpretacdo para que a sociedade ndo fique desamparada,

tampouco que confronte a Constituicao.

Desta maneira, com relacdo aos legitimados, podemos dizer que a
regra vale apenas para os crimes cometidos depois das alteragdes e para os crimes
em que o direito de representacdo ainda nao tenha decaido até a promulgacao da
atual lei.

Contudo, insta salientar que apenas uma interpretacdo neste sentido
ndo sana o problema, devendo ser mais bem analisada pelos legisladores
infraconstitucionais, vez que ainda existem divergéncias na doutrina e tal

interpretacédo deve ser aprofundada para que a sociedade nao fique insegura.
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Desta maneira, uma solucéo para acabar com este problema seria uma
emenda ao artigo 225, criando-se um divisor de aguas para evitar qualquer tipo de

conflito, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
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4 - VIOLACAO A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Claras foram as afrontas a nossa Constituicao Federal com o advento
da Lei n? 12.015/09, principalmente no que tange aos principios fundamentais.

Dentre varios principios violados, podemos dar destaque maior a trés
deles, sendo o principio da Proporcionalidade, prevista implicitamente em varios
dispositivos de nossa Constituicdo, o da Vedacao da Infraprotecao por parte do
Estado, embora ja existente, pouco era falado na doutrina, contudo, ganhou grande
importadncia com a alteragédo do Titulo VI do Codigo Penal, e o da Dignidade da
Pessoa Humana, previsto expressamente no artigo 12, inciso Ill do aludido diploma
legal.

4.1 - Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade, que esta previsto em varios
dispositivos constitucionais, como no artigo 5%, incisos XLVII, XLVI e LIV, traz a ideia
de que cada crime deve ter sua pena de forma proporcional, de modo que a vitima
sinta-se, no minimo, amparada, e que o infrator ndo tenha seus direitos

constitucionais violados, segundo Beccaria, em seu livro “Dos Delitos e das Penas”.

Fernando Capez (2011, p. 40) traz um ponto importantissimo acerca de
tal principio, dizendo que:

“Quando a criagdo do tipo ndo se revelar proveitosa para a sociedade,
estara ferido o principio constitucional da proporcionalidade, devendo a
descricdo legal ser expurgada do ordenamento juridico por vicio de
inconstitucionalidade. Alem disso, a pena, isto &, a resposta punitiva estatal
ao crime, deve guardar proporgcado com o mal infligido ao corpo social. Deve
ser proporcional a extensao do dano, nao se admitindo penas idénticas para
crimes de lesividades distintas, ou para infragées dolosas e culposas.”

Com este pensamento, a alteracdo no ordenamento juridico fere

gravemente tal principio, pois muito embora exista o artigo 100, §4° do Coddigo



27

Penal, nos casos em que a vitima ndo tenha nenhum parente apto a prosseguir com
a Acao Penal ou o préprio infrator for a Unica pessoa apta para eventualmente

representa-la, ele ficaria impune, pois ndo ha mais parte ativa legitima na acao.

Diz o artigo 100, §4° do Codigo Penal:

“No caso de morte do ofendido ou de ter sido declarado ausente por
decisdo judicial, o direito de oferecer queixa ou de prosseguir na acao passa
ao cbnjuge, ascendente, descendente ou irmao”.

A prépria Constituicdo Federal, de forma indireta, mas com base em tal
principio, trata dos crimes inafiangaveis, dando um rigor maior a determinados
crimes, bem como dos juizados especiais, de forma a punir o agente de forma

proporcional aquele delito praticado.

Seguindo esta linha de raciocinio, ndo seria proporcional a nenhuma
das partes, seja para a vitima, autor ou até mesmo a sociedade, a aplicacao literal

da lei atual para os crimes sexuais que resultem vitimas fatais.

Isso porque o autor cometeria um crime grave, de forma cruel, e néo
receberia nenhuma punigéo por falha da lei, enquanto que a vitima, que sofreu com
0s abusos praticados, vem a ébito, e a sociedade fica completamente desamparada,
sem a devida seguranca e com a incerteza de que algum dia a justica seja feita e 0
infrator seja punido.

Assim sendo, todas as normas do nosso ordenamento juridico devem
respeitar este principio, de modo que o agente infrator responda proporcionalmente

por aquilo que praticou, e a sociedade nao se sinta desamparada.

4.2 - Principio da Vedacao da Protecao Deficiente por Parte do Estado

O Principio da Vedacao da Protecao Deficiente por Parte do Estado,
que assim como o principio da Proporcionalidade esta previsto implicitamente em
nossa Constituicdo Federal, tendo em vista ser uma vertente do principio da

proporcionalidade, citado no tépico anterior.
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Tal principio traz a ideia de que o Estado ndo pode, em hipdtese
alguma, deixar a sociedade sem uma protecdo eficiente, principalmente quando

ocorrem crimes graves.

O Estado tem o dever de proporcionar seguranca e protecao a todos, e
quando ocorrer crimes, deve agir de forma justa para todos, seja para as vitimas,

autores do crime ou a sociedade.

Com a alteracado trazida pela Lei n® 12.015/09, tal principio foi
extremamente violado. No mesmo caso exposto anteriormente, o Estado ndo puniria

0 criminoso, tendo em vista a falta de normatizacao para solucionar tal caso.

z

E inadmissivel que em crimes tao cruéis, como o estupro em que
resulte morte da vitima, o autor do crime fique impune por uma falha na lei,
principalmente por ofender a Constituicdo Federal e deixar a sociedade totalmente

desamparada, e de certa maneira, incentivando a pratica de tais crimes.

Luiz Flavio Gomes (2009, s.p.) diz:

“O principio da proibigdo de protecao deficiente, bastante apropriado para o
ambito dos direitos sociais, na esfera penal deve ser compreendido com
grande cautela, visto que, no Direito penal, por for¢ga do principio da
legalidade e da garantia da proibicdo da analogia contra o réu, 0 que nao
esta na lei (contra o réu) ndo pode ser aplicado (ainda que isso represente
uma inconstitucionalidade por insuficiéncia de protecdo). O que nao esta na
lei (contra o réu) ndo pode ser suprido pelo juiz e 0 que esta na lei (por
exemplo: a A¢do Penal doravante no crime de estupro com resultado morte
ou lesao corporal é publica condicionada) nao pode ser negado por ele.”

Assim sendo, podemos concluir que a lei serve para impor um minimo
de harmonia e organizacao na sociedade, de modo que nao sejam violados direitos
alheios, bem como deve proteger os cidaddaos em casos de violacdo de seus
direitos, 0 que ndo ocorre com a atual disposigao.
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4.3 - Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana se resume em proteger o
ser humano de situagbes em que possam constrangé-lo ou submeté-lo a condi¢des

de menosprezo.

Este principio tem previsdao expressa na Constituicao Federal, logo em

seu artigo 19, inciso I, quando diz:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[Il — a dignidade da pessoa humana”.

Tal principio foi gravemente ferido pela nova lei, tendo em vista que, a
maioria dos crimes previstos no Titulo VI sdo totalmente constrangedores,

despreziveis e que menosprezam as vitimas.

A impunidade fica clara com a nova redacao do artigo 225, paragrafo
unico do Codigo Penal, pois é omissa e, de certo modo, conivente com

determinados atos praticados pelos criminosos.

Maria Garcia (2010, p. 300) diz que:

“A dignidade da pessoa humana tem como esséncia e base, portanto, a
liberdade de dar-se uma lei a si mesmo (no sentido do imperativo categérico
kantiano), pela vontade racional. Sendo a razdo um atributo do humano —
todo ser humano (que tenha a qualidade do humano) detém essa dignidade.
Dai poder-se afirmar que a dignidade humana corresponde a compreensao
do ser humano na sua integridade fisica e psiquica, como autodeterminacao
consciente, garantia moral e juridicamente.

()

E reporta-se a formulacdo de G. Durig, em face da Constituicdo da
Alemanha, para quem a dignidade da pessoa humana poderia ser
considerada atingida sempre que a pessoa concreta (o individuo)
fosse rebaixado a objeto, a mero instrumento, tratada como uma
coisa’.

Desta maneira, fica claro que a vitima é menosprezada por tais

alteracdes, vez que o legislador pouco se importou com sua situacéo, esquecendo-
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se que a principal finalidade da lei penal é dar seguranca a sociedade, punindo

aqueles que delinquirem.

Ora, é inaceitavel exigir representacdo nos casos em que ocorram

lesbes de natureza grave ou o 6bito a vitima.

Destarte, fica evidente a falha imposta pela nova legislacdo, e a
violagdo deste principio constitucional, vez que, de certa forma, traz impunidade ao

criminoso e deixa a vitima em situagao total de menosprezo.
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5 — DAS ALTERAGOES DA ACAO PENAL NOS CRIMES SEXUAIS

Como dito nos capitulos antecedentes, o legislador foi infeliz ao alterar
o Titulo VI do Cédigo Penal nos termos da Lei n® 12.015/09.

Além da repercussao negativa de tais alteracdes, elas deixaram um
vazio no ordenamento juridico, gerando, até mesmo, duvidas quanto a capacidade
de o Estado resolver problemas no ambito penal, bem como da capacidade de
proteger os direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal.

Assim sendo, € necessario um estudo mais aprofundado sobre o tema,

analisando, de forma clara e objetiva, todas as alteragdes e seus efeitos praticos.

5.1 - Da Alteracao dos Legitimados nas Acoes Penais nos Crimes Contra a

Dignidade Sexual

Reforcando a ideia anteriormente exposta, a simples alteracao dos
legitimados para propor Acao Penal nos crimes contra a dignidade sexual, por si s0,

nao é inconstitucional.

O que é inconstitucional é a forma como foi feita, vez que deixou de
prever a hipétese em que a vitima ndo tenha nenhum representante legal para dar
inicio a Acao Penal, por meio de Representacao, ou ainda quando o préprio autor do

fato seria Unica pessoa legitima para tanto.

Deixou, igualmente, de dizer o que ocorrera com as acoes penais que
ainda nao transitaram em julgado, mas que ocorreram antes de tais alteracdes e

foram propostas pelas préoprias vitimas.

Insta salientar que, em nosso ordenamento juridico, quando ocorrem
alteracoes legislativas de natureza material, € necessario verificar se ela € mais

benéfica ou maléfica ao réu para saber qual das normas aplicar. Contudo, ndo € o
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que ocorre com as alteracdes legislativas de natureza processual, devendo elas ser

aplicadas a partir do momento em que entrarem em vigor.

Vale lembrar que recentemente, o Supremo Tribunal Federal disse que
a Acao Penal para os crimes de violéncia doméstica passou de publica condicionada
a representacao para publica incondicionada, alcangcando todos os casos anteriores

a esta decisao.

Destarte, segundo a legislacao atual, todos os crimes de estupro que
ocorreram antes das alteracbes e que ainda n&o transitaram em julgado foram

alcancados pela nova lei, passando a ser de A¢ao Penal publica condicionada.

Como dito anteriormente, em muitos casos o0s prazos para
representacdo decairam, impossibilitando qualquer puni¢cdo ao agente infrator. Isso
fere gravemente nossa Constituicdo Federal, vez que o Estado deve preservar a
seguranca juridica e social, agindo de modo que a sociedade fique protegida e os

infratores sejam punidos.

5.2 - Artigo 225 do Cdodigo Penal — Antes e Depois

A Acao Penal nos crimes previstos no Titulo VI do Cédigo Penal era,

em regra, de iniciativa privada.

Certo é que a legislacao necessitava de alteragdes, vez que alguns dos
crimes ali previstos necessitavam de uma interpretacdo muito abrangente, como no
caso dos antigos artigos 215 e 216 falavam, respectivamente, em mulher honesta e

mulher virgem.

Ocorre que em 2005 tais dispositivos, (além de outros) ja haviam sido
modificados pela lei 11.106/05, de modo que, embora o Titulo VI fosse criado
juntamente com o Cdédigo Penal, em 1940, ainda era viavel sua utilizagdo na forma

como encontrava-se, vez que nao havia ofensa a qualquer preceito fundamental.

Ademais, ainda que a Ag¢ao Penal fosse de iniciativa privada, a propria
legislacéo previa exce¢des genéricas, incluindo a Sumula 608 do Supremo Tribunal
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Federal, de modo que, em casos mais graves, a A¢dao Penal seria de iniciativa do
Ministério Publico.

Isso ocorria para dar maior seguranca juridica, pois entendia o
legislador que, em determinados casos, nao prevalecia a vontade da vitima em
manter segredo sobre o que ocorreu e evitar constrangimentos, mas sim o dever de

o Estado punir de forma mais severa aquele que cometia tais crimes.

O antigo artigo 225 do Cédigo Penal dizia:

“Art. 225 - Nos crimes definidos nos capitulos anteriores, somente se
procede mediante queixa.

§ 12 - Procede-se, entretanto, mediante agao publica:

| - se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo,
sem privar-se de recursos indispensaveis a manutencdo prépria ou da
familia;

Il - se o crime é cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador.

§ 2° - No caso do n® | do paragrafo anterior, a agcdo do Ministério Publico
depende de representagdo.”

Em complemento a tal artigo, o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula 608, dizendo que em caso de estupro praticado mediante violéncia real, a
Acéao Penal sera Publica Incondicionada.

Contudo, em 2009, o legislador alterou toda a parte processual e boa
parte do direito material, transformando a A¢do Penal em publica condicionada, e

prevendo excecodes proprias em cada tipo penal.

O atual artigo 225 diz:

“Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante Acdo Penal publica condicionada a representacgao.

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante Acdo Penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel.”

Desse modo, como ja exposto, ha discussdo acerca da validade e
eficacia da Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal, vez que fora editada com

base no antigo artigo 225 do Cédigo Penal.
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Fato € que ndo ha nenhuma previsdo para 0s casos em que ocorra
morte ou lesdo corporal de natureza grave contra a vitima, apenas agravantes
previstas no préprio tipo penal, ferindo gravemente o principio da Vedacdo da
Protecao Deficiente por parte do Estado, conforme estudado.

5.3 - Da Eficacia e Aplicabilidade da Atual Regra do Titulo VI do Cédigo Penal

Nao ha duvidas quanto a fragilidade da atual legislagdo acerca de

crimes sexuais, nao em seu aspecto material, mas sim no aspecto processual.

Desta forma, nao ha como ser aplicada “a grosso modo”, do jeito que
estda imposta. Como explicado, isso acarretaria consequéncias irreparaveis a
sociedade e geraria duvidas quando a eficacia do poder publico em face dos

criminosos.

Devido as duras criticas da doutrina e a necessidade de agir de modo
diverso ao que é imposto pela atual legislacao, a Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica entendeu ser aplicavel a sumula 608 do Supremo Tribunal Federal.

Em decisédo do dia 23 de marco de 2012, sobre um fato ocorrido no ano
de 2006, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica disse o seguinte:

“DECISAO

Sexta Turma reafirma dispensa de representacdo em caso de estupro
com violéncia real

Nos crimes de estupro praticados com emprego de violéncia real, a Agéo
Penal é publica incondicionada, ndo sendo possivel alegar decadéncia do
direito de representagdo, nem ilegitimidade do Ministério Publico para a
propositura da agdo. Com base nesse entendimento, a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) negou habeas corpus que pretendia
trancar A¢do Penal por estupro contra um acusado que ja responde por dois
homicidios — todos os crimes praticados no mesmo dia.

Os fatos ocorreram em 24 de abril de 2006. Segundo apurado, apos discutir
com a companheira no local onde moravam, o acusado a esfaqueou,
produzindo os ferimentos que viriam a causar sua morte. Em seguida,
invadiu o comodo dos vizinhos com a companheira ensanguentada e
desfalecida nos ombros. Largou-a junto a porta e passou a agredir o
vizinho, que morreu por causa das facadas. A vizinha tentou fugir do
agressor, mas foi ameacgada com a faca e constrangida a pratica de sexo.
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A denuncia foi recebida em margo de 2007 e o réu foi pronunciado na Agao
Penal em curso na Vara do Tribunal do Juri de Sdo Bernardo do Campo
(SP), acusado da pratica de crimes de homicidio (duas vezes) e estupro. A
defesa recorreu, sustentando, entre outras coisas, a ilegitimidade ativa do
Ministério Publico para processar o acusado pelo crime de estupro, ante a
decadéncia do direito de representagao da vitima. O recurso foi rejeitado.

No habeas corpus dirigido ao STJ, a defesa apresentou a mesma alegagao,
de que a manifestagdo da vitima — quanto a intencdo de processar o
acusado por estupro — e a respectiva declaragao de hipossuficiéncia seriam
intempestivas, pois foram juntadas aos autos apenas em 19 de fevereiro de

2009, quase trés anos apos o crime.

Ainda segundo a defesa, o processo transcorreu sem que o Ministério
Publico fosse legitimado para a agao, pois o termo de representacéo e a
declaragdo de pobreza da vitima sé foram colhidos por ocasido do
encerramento da instrugcdo criminal, quando o proprio érgdo acusatorio
percebeu a omissao processual.

Requereu, entédo, o trancamento parcial da A¢ao Penal, no que se referia ao
crime de estupro, em razao da decadéncia do direito de representagéo da
vitima. No seu parecer, o Ministério Publico Federal opinou pela rejeicao do
pedido.

Jurisprudéncia

Em decisdao unanime, a Sexta Turma negou o pedido para trancar a Acao
Penal. O relator do caso, ministro Sebastido Reis Junior, lembrou que o
crime ocorreu em 2006 e a denlncia foi recebida em 2007, antes, portanto,
da promulgagéo da Lei n® 12.015/09, que alterou o Cddigo Penal da parte
relativa aos crimes sexuais. ‘As condi¢cdes da acao devem ser analisadas a
luz da legislagdo anterior’, disse ele, acrescentando que, em tal contexto,
nao se pode falar em decadéncia do direito de representacdo da vitima.

Na legislacao anterior, 0 processo penal por estupro competia a propria
vitima, mas o Ministério Publico podia assumir a agao se ela nao tivesse
meios de arcar com as despesas — caso em que se exigia representacdo da
vitima pedindo essa providéncia. A Lei n® 12.015 estabeleceu que a Agao
Penal é publica, a cargo do MP, mas ainda condicionada a representacao
da vitima.

No entanto, segundo o ministro Sebastido Reis Junior, a jurisprudéncia do
STJ e do Supremo Tribunal Federal (STF) adotou o entendimento de que,
nas situagdes de estupro cometido com emprego de violéncia real, a A¢éo
Penal é publica incondicionada — ou seja, o Ministério Publico deve agir
independentemente de representagéo da vitima.

‘Se ha indicios de emprego de violéncia e grave ameaga contra a ofendida,
inclusive com o uso de faca, é desnecessario discutir se o termo de
representagcdo e a declaracdo de hipossuficiéncia sdo extemporaneos’,
assinalou o relator. Ele observou ainda que ndo ha forma rigida para a
representacdo — quando necessaria —, bastando a manifestacdo inequivoca
da vitima no sentido de que o autor do crime seja processado.

Para o ministro, a providéncia de colher a aquiescéncia da vitima — tomada
ao término da instrugdo criminal — deu-se por mera cautela do Ministério
Publico. ‘Mesmo que se entendesse imprescindivel a representagéo, a
intengdo da ofendida para a apuracdo da responsabilidade ja foi
demonstrada, pois as suas atitudes apdés o evento delituoso, como o
comparecimento a delegacia e a realizacdo de exame pericial, servem para
validar o firme interesse na propositura da A¢ao Penal’, disse ele.
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O numero deste processo nao é divulgado em razao de sigilo judicial.”

Deste modo, podemos entender que, embora a regra seja que a
alteracdo processual deve ser seguida a partir de sua promulgacao,
independentemente se mais benéfica ou maléfica ao réu ou a sociedade, a
jurisprudéncia trouxe esta excecao, e de forma indireta, modificou a aplicabilidade e
eficacia do disposto no artigo 225, paragrafo unico do Cédigo Penal.

5.4 - Da Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 4301

Devido a tantas irregularidades trazidas pela Lei n® 12.015/2009 e
divergéncias doutrinarias acerca de sua aplicacao, o Procurador Geral da Republica
propbs a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 4301.

O Procurador fundamentou que a alteracdo imposta ao artigo 225 do
Cédigo Penal pela lei feriu os principios da dignidade da pessoa humana e da
protecdo deficiente por parte do Estado, vez que o Estado deixa de proteger as

vitimas de crimes de estupro, deixando-a em situacao de menosprezo e desamparo.

E obrigacdo do Estado fornecer total seguranga e garantir os direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicdo Federal a todos, indistintamente.

Segundo o Procurador Geral da Republica, quando prop6s a ADI 4301,
houve um retrocesso, vez que antes destas alteragbes, nos casos em que ocorresse
lesdo corporal ou morte da vitima, a acdo deixaria de ser privada para ser publica

incondicionada.

Vale lembrar que, segundo ele, o grande problema nao foi a alteragao
da lei em si, mas sim a forma como foi feita, tendo em vista a falta de previsao nos
casos em que ocorram violéncia real ou morte da vitima, tanto que a impugnacéo da
ADI proposta por ele é especificamente contra a atual redagé&o do artigo 225 do

Cédigo Penal.

A acéo direta de inconstitucionalidade n® 4301 ainda nao foi julgada,

contudo, atualmente, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia vem concordando
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com as alegacOes trazidas pelo Procurador Geral da Republica, inclusive sendo

aplicadas em casos concretos, como citado no topico anterior.

Em sintese, o Procurador Geral da Republica expds na ADI 4301 o que

segue:

“(..2)

3. A impugnagéo dirige-se especificamente contra a nova previsao de que,
no crime de estupro do qual resulte lesdo corporal grave ou morte, deve
proceder-se mediante Agao Penal publica condicionada a representacgao, e
nao mais por meio de A¢do Penal publica incondicionada.

()

7. Com as inovacgoes trazidas aos artigos 213 e 225 do Cdédigo Penal, a
persecutio criminis relativa ao delito sexual, tanto na sua forma simples
quanto nas modalidades qualificadas, passou a se viabilizar mediante Agao
Penal publica condicionada a representagao (art. 225, caput), admitindo-se,
em carater excepcional, A¢cdo Penal publica incondicionada, estritamente
nos casos em que a vitima seja menor de dezoito anos ou pessoa
vulneravel (art. 225, paragrafo Unico).

(...)

9. Além das excegbes previstas no antigo art. 225, a A¢ao Penal publica
incondicionada era adequada ainda ao delito sexual do qual decorresse
lesdo corporal grave ou morte. A razdo é que tais resultados estavam
definidos como crimes qualificados no mesmo capitulo em que inserido o
art. 225, e ndo nos capitulos anteriores, aos quais esse remetia. Aplicava-
se, entdo, a regra geral prevista no art. 100 do Cédigo Penal e no art. 24 do
Cédigo de Processo Penal.

10. Intensa controvérsia se desenvolveu quanto a Acdo Penal apropriada
quando o crime sexual fosse praticado mediante violéncia real traduzida em
vias de fato ou lesdo corporal de natureza leve, nao obstante a existéncia,
ha muito tempo, da Sumula 608 do Supremo Tribunal Federal, segundo a
qual, “no crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a A¢do Penal
€ publica incondicionada”.

11. A jurisprudéncia sumulada parte da premissa de que se estaria a tratar
de crime complexo, havendo de prevalecer, em consonéncia com o disposto
no art. 101 do Cdédigo Penal, o cabimento de Acdo Penal publica
incondicionada, visto que era por meio desta que se procedia nos crimes de
lesao corporal leve.

12. Apesar de a lei nova representar, em termos gerais, um avango, houve
um grave retrocesso em relacdo aos crimes de estupro dos quais resulte
lesédo corporal grave ou morte, visto que a persecucdo penal nesses casos,
antes incondicionada, passou a depender de representagao da vitima ou de
seu representante legal.

13. Referida condigao de procedibilidade da A¢éo Penal em casos tais — de
altissimo nivel de gravidade, de elevado grau de reprovabilidade, e que sé
beneficia o sujeito ativo do crime — , constitui franca transgressdo ao
postulado da dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, da CF) e ao principio
da proibicdo da protecdo deficiente, importante vertente do principio da
proporcionalidade (art. 5%, LIV, da CF).

14. Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de agir na
protecdo de bens juridicos de indole constitucional, a doutrina vem
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assentando que a violagao a proporcionalidade ndo ocorre apenas quando
ha excesso na acdo estatal, mas também quando ela se apresenta
manifestamente deficiente.

()

16. A ofensa aos principios da proporcionalidade, sob o prisma da proibicdo
da protegéo deficiente (ou insuficiente), e da dignidade da pessoa humana
materializa-se, no caso, pelo empecilho a persecu¢ao penal nos crimes de
estupro qualificado por lesdo corporal grave ou morte, tornando vulneraveis
bens juridicos que da mais alta importancia — vida e sadde — sem uma razao
suficientemente forte que justificasse a opgéo legislativa.

17. Sob outro angulo, a falta de razoabilidade ainda decorre da constatagao
de que, nos demais crimes definidos na legislA¢do Penal, cujos resultados
sao lesdo grave ou morte — ou nos préprios crimes de homicidio e de lesdo
corporal grave, inclusive culposos — a Agdo Penal é sempre publica
incondicionada. O tratamento diferenciado no delito de estupro qualificado
nao se sustenta, visto que a conduta antecedente ndo tem forga para
atenuar o enorme interesse publico decorrente do resultado qualificado.

18. Em razdo das consideragdes expostas, pretende-se que o Supremo
Tribunal assente que, no estupro qualificado por morte ou lesdo grave, a
Acéao Penal sera publica incondicionada.”
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6 - CONCLUSAO

Da presente pesquisa, concluimos que, antes das alteracbes da
aludida lei, as discussdes que existiam contra o Cédigo Penal eram apenas em
relacdo a uma renovagao, vez que o atual Codigo € de 1940.

Entretanto, ndo podemos aceitar quaisquer alteragdes apenas por
serem novas, devemos nos atentar a necessidade, aplicabilidade e principalmente a

justica.

Ora, de que adiantariam as inovacgodes legislativas se forem apenas no
sentido de beneficiar os infratores com a impunidade e incerteza de que o Estado

protegera a sociedade?

O legislador cometeu varias falhas grotescas ao promulgar esta lei,
desrespeitando varios principios constitucionais, a sociedade, a seguranca juridica e,
principalmente, a JUSTICA.

Embora existam divergéncias e criticas de alguns, a jurisprudéncia e a
doutrina majoritarias, preocupadas com a sociedade, seguranca juridica, paz social e
varios outros fatores, entenderam por bem manter em vigéncia a Sumula 608
editada pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo que tenha sido feita com base na
legislacdo anterior, como forma de vetar a impunidade e punir de forma justa os

criminosos.

Seguindo o0 mesmo caminho, o Procurador Geral da Republica Roberto
Monteiro Gurgel dos Santos propds a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4301,
visando extirpar todas as inconstitucionalidades trazidas por esta lei, no intuito de

proteger a sociedade e impedir a impunidade.

Desta forma, concluimos que, embora tal lei ainda esteja vigente,
devemos usar “valvulas de escape”, como a Sumula 608 do Supremo Tribunal
Federal e a propria jurisprudéncia, isto para evitar injusticas e impunidades,

amparando e defendendo a sociedade.
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