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RESUMO: O objetivo do trabalho é discorrer acerca da alteracdo legislativa
estabelecida pela Lei n.° 13.718/2018, a qual modificou a natureza da agéo penal
nos crimes contra a dignidade sexual para puUblica incondicionada, e as
consequentes violacdes aos direitos constitucionais a intimidade e privacidade das
vitimas, maiores e capazes, do crime de estupro. Para tanto, 0 método adotado na
pesquisa € o bibliogréfico, qualitativo, dedutivo, utilizando-se da exploracdo de
bibliografia ja existente acerca do assunto. A analise foi feita de modo a demonstrar
gue o Estado sobrepbs o seu interesse em punir o agente transgressor, a fim de
atender o clamor social, a proteger e respeitar os direitos da ofendida, uma vez que
retirou seu poder de deliberacdo em deflagrar, ou ndo, a persecucdo penal em
relacdo ao crime que afetou demasiadamente sua intimidade, coagindo-a, assim, a
reviver o trauma ocasionado pela violéncia sexual. Apds a pesquisa, tem-se que,
embora se reconheca a gravidade dos crimes de estupro e a necessidade de
interferéncia estatal, a modificacéo legislativa falhou ao retirar o direito a autonomia
da vitima, decisdo importante neste tipo de delito que viola a liberdade sexual,
porquanto o processo penal, por muitas vezes vexatério e humilhante, néo
compensa o constrangimento e exposi¢cdo da vida intima da vitima. Concluiu-se que
a alteracéo legislativa ndo atendeu aos anseios da vitima e violou significativamente
seus direitos fundamentais, logo, entende-se como adequado atribuir, novamente,

as ofendidas o poder de escolha da representacdo do agressor.
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ABSTRACT: The objective of the paper is to discuss the legislative change
established by Law n. 13.718 / 2018, which modified the nature of criminal action in
crimes against sexual dignity for unconditioned public, and the consequent violations
of constitutional rights to the privacy and intimacy of women major and capable
victims of the crime of rape. For that, the method adopted in the research is the
bibliographic, qualitative, deductive, using the exploration of already existing
bibliography on the subject. The analysis was carried out in such a way as to
demonstrate that the State overlapped its interest in punishing the offending agent, in
order to respond to the social outcry, to protect and respect the rights of the victim,
since it removed its power of deliberation to trigger, or no, the criminal prosecution in
relation to the crime that affected her intimacy too much, thus coercing her to relive
the trauma caused by sexual violence. After research, it is clear that, although the
seriousness of rape crimes and the need for state interference is recognized, the
legislative modification failed to remove the victim's right to autonomy, an important
decision in this type of crime that violates sexual freedom, because the criminal
process, which is often vexing and humiliating, does not compensate for the
embarrassment and exposure of the victim's intimate life. It was concluded that the
legislative change did not meet the victim's wishes and significantly violated their
fundamental rights, therefore, it is understood as appropriate to give the offender the

power to choose the representation of the aggressor again.

Keywork: Law n. 13.718/2018; Unconditional Public Criminal Action; Rape;

Fundamental rights; Revictimization.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado pelo método dedutivo, em uma
perspectiva analitica de cunho critico-descritivo, e teve como objetivo a analise da
alteracdo promovida pela Lei 13.718/2018, sancionada em 24.09.2018, acerca da
natureza da acéo penal aplicavel nos crimes contra a liberdade sexual, notadamente

guanto ao crime de estupro praticado em face de pessoa maior e capaz, uma vez
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que a acdo, antes condicionada a representacdo da vitima, tornou-se
incondicionada, ou seja, seu processamento independente da vontade da ofendida.

De inicio, as modificacfes tiveram como finalidade abordar de forma mais
rigorosa os crimes cometidos contra a dignidade sexual, contudo, verificam-se
divergéncias doutrinarias quanto a predominancia do interesse do Estado em punir
frente aos direitos constitucionais da vitima de estupro. O legislativo, ao retirar da
ofendida o poder de escolha, de dar ou nao inicio a persecucdo criminal contra o
infrator, menosprezou sua capacidade de decisdo e, consequentemente, expfs a
vitima aos previsiveis danos colaterais do processo penal.

O primeiro capitulo abordard o contexto histérico do poder punitivo estatal,
meio empregado pelo Estado para proteger os interesses da coletividade e punir o
infrator pelo bem juridico lesionado, bem como conceituara natureza da Acéo Penal
Publica e da Acédo Penal Privada, bem como suas espécies, haja vista a importancia
deste mecanismo para exigir a prestacao jurisdicional ao Estado-Juiz.

No capitulo subsequente sera apresentada a tematica do crime de estupro,
desde os antigos conceitos, a natureza da acdo penal para processamento do
referido delito e as puni¢des aplicadas ao infrator. O capitulo abordara, por fim, a
modificacdo da natureza da acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual,
nesses compreendido o estupro da pessoa maior e capaz, dada pela Lei Lei n.°
13.718/2018 e as criticas doutrinarias a acao penal publica incondicionada, eis que
suprida a manifestacdo de escolha da vitima.

O ultimo tépico examinara os reflexos negativos para as vitimas do crime de
estupro apos a alteracdo legislativa que estabeleceu o processamento do delito por
meio da acdo penal publica incondicionada, como a violagdo aos seus direitos
constitucionais a privacidade e intimidade, bem como as consequéncias danosas da
revitimizacdo causada pela persecucédo penal, haja vista exposicdo obrigatoria da

vitima.

2 DO PODER PUNITIVO ESTATAL E AS ESPECIES DE AQAO PENAL
Sabido que desde os primérdios, nas civilizacbes antigas, 0 homem prima

pela sobrevivéncia, sendo que com o desenvolvimento da capacidade intelectual e
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da razdo foram organizando-se em grupos e sociedades. Apesar da associacéo de
pessoas contribuirem para a conservagdo da civilizacao, haja vista a ajuda muatua
dos membros, a reunido desencadeou conflitos e consequentemente o instinto de
vinganca entre eles (NORONHA, 2004).

Ocorre que nas sociedades primitivas o direito ndo era organizado e se
baseava na vinganca pura e simples, e, muitas vezes, de carater desproporcional ao
dano sofrido. Conforme leciona Noronha, “[...] a pena em sua origem, nada mais foi
qgue vindita, pois é mais que compreensivel que naquela criatura, dominada pelos
instintos, o revide a agressdo sofrida devia ser fatal, ndo havendo preocupactes
com a proporgao, nem mesmo com sua justica” (2004, p. 20).

Como as puni¢cdes ndo eram proporcionais a ofensa, a fim de evitar a
extincdo das tribos, surge a Lei de Talido, determinando que a reacdo do individuo
lesionado seja proporcional ao mal praticado (olho por olho, dente por dente).
Entende-se que a referia lei foi o primeiro marco de tratamento igualitario entre
infrator e vitima, representando a primeira tentativa de humanizacdo das sancfes
(BITENCOURT, 2017).

Decorrido o tempo da Lei de Talido, e suas diversas adequacdes a
sociedade (como a aplicacdo de penas pecuniaria, haja vista a dizimacdo da
populacdo), a pena passou a assumir carater publico, carecendo de um Estado que
mantivesse a seguranca e ordem social, sem que os ofendidos precisassem recorrer
as suas proprias forcas (GARCIA, 2010).

Extinta a fase da vinganca penal (privada, divina, publica), abolida as
diretrizes da Lei de Talido, bem como deixado diversas instituicbes, como 0s
senhores feudais e a igreja, de serem titulares do poder punitivo, 0 senso de
aplicacdo de justica foram transferidas para o Estado e sua sistematica juridica,
sendo o Unico com direito e dever de punir o individuo que viole as normas da
sociedade, a fim de garantir a ordem publica (BOSCHI, 1993).

Preceitua o doutrinador Boschi, em seu livro Agado Penal, que “[...] o crime
lesa bens juridicamente protegidos e, assim, altera o equilibrio social, incumbindo,
pois, ao Estado, reagir contra o0 criminoso, visando reeducéa-lo e também prevenir
novos crimes” (1993, p. 13). Logo, o Estado, por meio da ciéncia penal, selecionou
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0S comportamentos humanos mais gravosos e perigosos a coletividade, aqueles
capazes de infringir direitos e principios fundamentais para a convivéncia social, e
descrevé-los como delitos penais. Como consequéncia, estabeleceu as sancdes
condizentes para a correta e justa aplicacdo (CAPEZ, 2008).
O doutrinador Anibal Bruno sustenta que:
O que se manifesta no exercicio da Justica Penal é esse poder soberano do
Estado, um poder juridico que se faz efetivo pela lei penal, para que o
Estado cumpra sua funcdo originaria, que é assegurar as condi¢Bes de
existéncia e continuidade da organizagdo social. Reduzi-lo a um direito
subjetivo falsifica a natureza real dessa funcdo e diminui a sua forca e

eficacia, porque resolve o episodio do crime apenas em um conflito entre
direitos do individuo e direitos do Estado (2003 p. 9).

O poder punitivo do Estado, portanto, consiste em um dever abstrato de
punir o individuo que venha a praticar um fato definido na lei como criminoso, por
vezes, substituindo as partes interessadas e lesionadas, a fim de proteger o
interesse da coletividade. No entanto, o poder/dever da maquina estatal também
sofre limitacdes, definidas em lei, para que ndo haja abuso de poder.

Administrador da justica, o Estado instituiu érgdos adequados para atender
as necessidades da sociedade e adotar medidas preventivas e repressivas aos
infratores. Tem-se que sdo por meio dos 6&rgaos jurisdicionais, e demais
mecanismos, que o direito de punir é concretizado pelo Estado, desde a fase policial
até a instauracdo de uma acéao penal (TOURINHO FILHO, 2005).

Para os estudiosos Alberto Silva Franco e Rui Stoco, € a acédo penal “[...]
gue vai movimentar os Orgaos jurisdicionais do Estado para que a sanc¢éo seja ou
n&o imposta (2007, p. 496/498)”. E por meio da acdo penal, direito pablico subjetivo
do cidaddo, que é possivel exigir a prestacdo jurisdicional ao Estado-Juiz,
observando o devido processo legal, com o intuito de ser reparado pelo direito
violado (LOPES Jr, 2017). No sistema processual penal brasileiro estdo previstas
duas espécies de acédo, a acao penal privada e a acao penal publica.

Em regra, a acdo penal é de iniciativa publica, portanto, quando for caso de
acdo penal por iniciativa privada o Cdédigo Penal ir4d dispor que s6 havera

processamento mediante queixa do ofendido. Nesses casos, o ofendido € o titular de
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uma pretensao, contudo, o poder de punir continua a cargo do Estado-Juiz (LOPES
Jr, 2017).

A acdo penal privada pode ser exclusivamente privada, privada subsidiaria
da publica e a personalissima, conforme dispde o artigo 100, 82° e 8§3°, do Cddigo
Penal (BRASIL, 1940). A de iniciativa privada deve ser promovida, repise-se,
mediante queixa do ofendido ou de quem tenha poderes para representa-lo. A
segunda, subsidiaria da publica, possibilita que a pessoa ofendida substitua o
Ministério Publico, caso este deixe de oferecer denuncia no prazo legal (art. 5°, LIX,
CF). A personalissima, considerando que a infracdo atinge a vitima de forma téo
intima, o legislador reservou exclusivamente ao ofendido o direito de propor a acéo
(GRECO, 2017).

A acdo penal publica condicionada, por sua vez, é aquela que se encontra
subordinada a uma condicao, isto €, a manifestacdo do ofendido ou do Ministro da
Justica, todavia, € por intermédio do Ministério Pablico que acdo € promovida. A
espécie de agao penal abrange, segundo Mehmeri, “crimes em que o interesse
publico fica em segundo plano, dado que a leséo atinge primacialmente o interesse
privado” (1996, p. 22).

A exigéncia de condicionantes tende a evitar o escandalo do processo penal,
preservando a vida privada da vitima, em respeito ao artigo 5, inciso X, da
Constituicdo Federal (TAVORA, ARAUJO, 2017). Logo, nos crimes previstos em lei,
havendo conflito entre o interesse publico de punir e a vida do particular, o Estado
deixa a critério do ofendido.

Nesse sentido:

Embora a acdo continue publica, em determinados crimes, por
considerar os efeitos mais gravosos aos interesses individuais, o
Estado atribui ao ofendido o direito de avaliar a oportunidade e a
conveniéncia de promover a acdo penal, pois este podera preferir
suportar a lesédo sofrida a expor-se nos tribunais. Na acdo penal
publica condicionada ha uma relagdo complexa de interesses, do
ofendido e do Estado. De um lado o direito legitimo do ofendido de
manter o crime ignorado: e do outro, o interesse publico do Estado
em puni-lo: assim, ndo se move sem a representacdo do ofendido,
mas iniciada a acdo publica pela dendncia, prossegue até decisédo
final sob o comando do Ministério Publico (BITENCOURT, 2003, p.
693).
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A representacao é, segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1999, p. 250),
“[...] manifestacdo de vontade do ofendido, ou de quem o represente, no sentido de
gue sejam tomadas as providéncias cabiveis para o fim de apurar-se o crime, de que
se diz vitima, e punir-se o autor”. A requisicdo, em contrapartida, “[...] € ato de
natureza politica através do qual o Ministro da Justica autora a propositura da acéo
penal por parte do Ministério Publico em determinados delitos” (MEDEIROS, 1995,
p. 32).

A acdo penal condicionada esta prevista no artigo 24, segunda parte, do
Cdédigo de Processo Penal e artigo 100, 81° do Cddigo Penal e ndo requer uma
forma exclusiva para processamento. Todavia, uma vez iniciada a agédo penal, nao
pode o Ministério Publico desistir do prosseguimento, logo, ainda que o poder de
disposicdo do ofendido seja limitado, ndo restringe a atividade persecutoria do
Estado (MARQUES, 1997).

No que concerne a requisicdo do Ministro da Justica, o Ministério Publico
pode requerer 0 arquivamento da requisicdo, e ndo promover a acao publica, pois é
responsavel pela avaliagdo das condicBes impeditivas do processamento da
demanda (MARQUES, 1997). Assim, tem-se que 0s crimes puniveis por acdo penal
publica condicionada atingem diretamente o intimo do ofendido e por isso foi Ihe
concedido o direito de decidir pela representacdo ou ndo do agente infrator, todavia,
a iniciativa da acdo ainda € publica, feita pelo Ministério Publico por meio de
denuncia, diante do direito de punir do Estado.

Por sua vez, a acdo penal publica incondicionada (art. 24, primeira parte,
CPP, art. 100, caput, CP), regra do processo penal brasileiro, € promovida pelo
Ministério Publico, parte legitima, e ndo necessita de condicionamento de terceiro
para ser impetrada pelo Ministério Publico. Logo, “[...] incondicionada € aquela cuja
propositura cabe exclusivamente ao Ministério Publico, sem depender da
concordancia do ofendido ou de qualquer outro 6rgéao estatal” (NUCCI, 2010, p.
573).

Entende-se que a auséncia de necessidade de representacao ou requisicao
decorre do fato do crime atingir de forma contundente o interesse geral da
populacao, dessa forma, o Estado, por meio do Ministério Publico, € obrigado a agir.
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Obviamente, o representante ministerial utiliza de seu poder de discricionariedade
para decidir pela propositura da agao, ficando ao seu encargo analisar o interesse
publico e o preenchimento dos requisitos para tanto (XAVIER; NALINI, 2009).

Segundo os doutrinadores Xavier de Aquino e Renato Nalini, basta mera
noticia da ocorréncia de um crime para que a autoridade policial instaure um
inquérito para apurar os fatos, “[...] chegando o inquérito ao Ministério Publico, este
oferecera denuncia, pedird o arquivamento ou requisitara diligéncias. Em relacéo a
esse tipo de acdo penal, vige o principio da obrigatoriedade e o da
indisponibilidade.” (2009, p. 128).

A obrigatoriedade, como dito, encontra-se no dever do Ministério Publico de
promover a Acao Penal quanto demonstrado o ato tipico, ilicito e culpavel praticado
pelo ofensor, corroborado por elementos probatérios amealhados na peca inaugural
dos fatos. Como menciona Greco Filho, havendo indicios da autoria e materialidade,
preenchidas as condi¢des da acéo, o Orgdo Ministerial estara obrigado a oferecer a
denuncia, ja que estad submetido a um Juizo de legalidade e ndo de oportunidade e
conveniéncia (2017).

Ja4 a indisponibilidade da acdo penal publica se conceitua como a
impossibilidade de dispor da acdo apo6s proposta (art. 42, CPP), contudo, a situacao
ndo impede que o 6rgdo pugne pela improcedéncia da acao ajuizada e a absolvicdo
do acusado, conforme disposto no artigo 385 do Codigo de Processo Penal,
vejamos: “Nos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatoria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem
como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada”
(BRASIL,1941).

Logo, verifica-se que com o decorrer dos anos e a evolugao da sociedade,
diversos meios foram implantados pelo Estado para garantir a ordem publica e punir
o infrator, sendo a A¢édo Penal Publica um dos instrumentos, porquanto € por meio
dela, como dito, que ocorrerd a formacdo do devido processo legal, indispensavel

para a sustenta¢cao de uma condenagao criminal.
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3 DO CRIME DE ESTUPRO E AS ALTERACOES DA NATUREZA DA ACAO
PENAL

O estupro, forma de violéncia mais antiga da humanidade, como também de
maior gravidade, abrange ndo somente a violacdo da esfera sexual da vitima, mas
lesiona multiplos bens juridicos de grande relevancia do individuo, como a sua
integridade fisica e psicolégica, sua liberdade, privacidade, a honra, a saude
individual, assim, a vida como um todo (NUCCI, 2010).

O primeiro registro do crime de estupro foi na Lei Escantinia, 149, a.C., o
qual, embora néo claro nos detalhes, criminalizava as relacdes sexuais forcadas
com jovens do sexo masculino, sob pena de sancao pecuniaria (MESTIERI, 1982).
No Império Romano, por sua vez, 0 estupro era tratado como crime patrimonial,
ocorrido quando havia apropriacdo da propriedade da feminina por outrem. Nesse
periodo classico, as mulheres eram consideradas inferiores em direitos, inclusive na
esfera sexual (ESTEFAM, 2016).

Na antiguidade, para os Hebreus, o padrdo de moralidade sexual era
baseado na religido. Caso a vitima de abuso sexual fosse mulher prometida em
casamento, o crime era punido com a morte do infrator ou, se 0 agente cometesse 0
crime contra uma mulher virgem, desde que nao tivesse a condi¢cdo de nubente, a
pena seria 0 matrimbénio com a vitima cumulada com sancdo em pecunia
(NORONHA, 1992).

No Brasil, desde a descoberta, a posicdo do colonizador europeu com
relacdo aos nativos e escravos foi de dominacdo, até mesmo em questdes sexuais,
com a exploragcdo das mulheres nativas, situagcdo que se agravou com a
escravatura. Os senhores possuiam o direito de propriedade sobre os escravos,
podendo dispor como bem entendessem, desde a mao de obra como para satisfazer
suas lascivias (ESTEFAM, 2016).

Somente com a obra das Ordenagbes do Reino, especialmente as
Ordenacodes Filipinas, legislacéo aplicada em Portugal desde 1603, que o estupro foi
criminalizado no Brasil. Nas ordenagfes havia a previsdo do estupro voluntario de
mulher virgem, onde o agente era punido dependendo sua qualidade. Caso fosse
nobre, poderia se casar com a vitima, em contrapartida, se a vitima nao aceitasse, 0
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julgador arbitrava uma quantia para o dote. Sendo o agressor uma pessoa pobre, a
pena era o acoitamento e o exilio (MESTIERI, 1982).

O conjunto de normas das Ordenacdes Filipinas também previa o tipo penal
do estupro violento. A penalidade, nesses casos, era a morte do agressor, mesmo
que posteriormente a vitima declarasse consentimento ou viesse a se casar de
forma livre com o acusado. No caso de estupro violento em face de prostitutas ou
escravas, a execucao da pena capital ficava sujeita ao arbitrio da Coroa (MESTIERI,
1982).

As disposic¢des do império vigoraram até 1830, quando entrou em vigéncia o
Cdbdigo Criminal do Império do Brazil. O diploma citado, especificamente no artigo
222, tipifica os crimes contra a “seguranga da honra”, sendo que o crime de estupro
(entendido como conjuncdo carnal) mediante violéncia ou ameaca s6 era
consumado quando cometido contra mulher honesta. Isto €, o codigo distinguia a
reprimenda criminal em relacdo as prostitutas, visto que a pena possuia
significativas variacdes de acordo com a qualidade da vitima (ESTEFAM, 2016).

O referido Codigo, ainda, estabelecia san¢des distintas quando a prética de
estupro (conjuncéo carnal) e ato libidinoso. Assim, se 0 agente praticasse um ato
libidinoso, como coito anal, sexo oral, toques e beijos, e houvesse ofensa a mulher,
excluindo-se a copula carnal, o ofensor teria uma pena mais branda do que aquele
gue cometesse o0 estupro propriamente dito, conforme se verifica do artigo 223 do
referido codigo (BRAZIL, 1830).

O Codigo Penal de 1940, por sua vez, manteve a criminalizacado do estupro,
tipificando-o nos “crimes contra os costumes” e teve significativo progresso quando
nao estabeleceu diferenciacdo entre mulheres honestas e prostitutas. Todavia,
permaneceu o entendimento de que apenas a mulher pode ser a vitima do crime e o
homem o infrator, conforme dispde o artigo 213 do referido diploma legal, sendo que
a sancao passou a ser de privacao de liberdade por meio da reclusédo, e a punicéo
pautava-se no valor social do homem (HUNGRIA, 1958).

No entanto, o artigo 108, inciso VIII, do referido Cddigo, ainda previa a
extincdo da punibilidade dos delitos contra os costumes (estupro, atentado violento
ao puder, da posse sexual e atentado sexual mediante fraude, seducéo, corrupcao
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de menores, rapto violento e consensual) quando houvesse casamento da vitima e
do agente infrator (BRASIL, 1940).
Quanto a natureza da acéo, o artigo 225 da legislacao dispunha que o crime
seria processado, em regra, mediante queixa da vitima, todavia, havia a
possibilidade da acéo ser publica condicionada a representacdo caso a vitima ou
seus pais ndo pudessem suportar as despesas do processo sem ocasionar prejuizos
para suas subsisténcias, ou, por fim, de natureza incondicionada, quando o crime
era cometido abuso do patrio poder (pai), padrasto, tutor ou curador (BRASIL, 1940).
Com efeito, conforme estabelece Ricardo Antonio Andreucci (2018, p. 1):
A acado penal nos “crimes contra os costumes”, tal como estabelecida na
redacéo originaria do art. 225 do CP/40, era privada, somente se
procedendo mediante queixa. Neste caso, o Estado transferia a vitima o
direito de acusar (“jus accusationis”), preservando para si o direito de punir
(“jus puniendi”). O interesse do particular, ofendido pelo crime, sobrepunha-
se ao interesse publico, que também existia. Naquela época, excetuavam-
se 0s crimes sexuais em que houvesse a presuncao de violéncia (art. 224 —
ja revogado) e também aqueles em que a vitima ou seus pais ndo podiam
prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis
a manutencdo prépria ou da familia, ou ainda se o crime fosse cometido

com abuso do patrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.
Ai a acé@o penal era publica incondicionada.

Com a sancgao da Lei n. 12.015 de 2009, os “crimes contra os costumes”,
anteriormente definidos no Cédigo Penal, foram intitulados como “crimes contra a
dignidade sexual”, bem juridico tutelado nos Capitulos | e Il do Titulo IV do Cédigo
Penal Brasileiro. A alteracdo teve como intuito trazer a realidade do bem juridico
protegido, isto &, a dignidade sexual do individuo (GRECO, 2017).

O estupro e o atentado violento ao pudor, até aquela ocasido eram vistos
como tipos penais distintos, foram unificados com a Lei 12.015/2009. O artigo 203
redefiniu o estupro, o qual restou definido como o ato de constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjungdo carnal ou praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso (BRASIL, 2009).

A redacéo do artigo 225 do Codigo Penal de 1940 também foi modificada
por meio da Lei 12.015/2009, a qual passou a prever, em seu artigo 225, que 0s
crimes dos capitulos e titulo supracitado seriam processados mediante acéo penal
condicionada a representacdo, quando as vitimas de crimes sexuais ndo fossem

menores de 18 (dezoito) anos e nem vulneraveis, caso contrario, de acao publica
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incondicionada (BRASIL, 2009). Assim, incumbia a escolha da vitima, maior e capaz,
buscar ou ndo os 6rgdos competentes do Estado para representar o agressor.

A definicdo da natureza da acdo penal para os crimes sexuais praticados em
face de maiores e capazes como publica condicionada a representacao foi acertada,
bem como a disposicdo da acdo penal publica incondicionada nos casos de
menores e vulneraveis. Isso porque, a primeira situacao respeita a liberdade de
escolha da vitima, a qual € plenamente capaz de entender o ato e as suas
consequéncias, preservando seu direito a privacidade, e o outro, prevalece o
interesse publico, como protecdo aos incapazes e a preservacdo do
desenvolvimento de sua dignidade sexual.

Embora a edicdo da Lei 12.015/2009 tenha representado um avancgo na
legislacdo, porquanto oportunizou a vitima o livre arbitrio de querer ou ndo enfrentar
um processo que, eventualmente, incriminaria o sujeito agressor, eis que € editada a
Lei 13.718/18, na qual o legislador remove a autonomia das vitimas, alterando a
natureza de todos os crimes contra a dignidade sexual para acdo penal publica

incondicionada.

3.1 Da alteracdo da natureza da acao penal nos crimes de estupro dada pela
Lei 13.718/2018

O projeto de Lei do Senado de n.° 618 de 2015, de criacdo da senadora
Vanessa Grazziotin do PCdoB-AM, que deu origem a Lei 13.718/2018, foi
sancionado em 24.09.2018 e, no inicio, apenas objetivava a criacdo de uma causa
de aumento de pena para o crime de estupro cometido em concurso de duas ou
mais pessoas, todavia, com o tramite do processo legislativo, por cerca de trés anos,
vérias alteracdes foram aprovadas.

Segundo ressalva Tierno (2018), as alteracbes promovidas pela Lei
13.718/2018 tiveram como objetivo abordar de forma mais rigorosa 0s crimes
cometidos contra a dignidade sexual, de forma que foram tipificados novos crimes,
como o de importunacdo sexual e divulgagdo de cena de estupro, previstas causas

de aumento de pena e, ainda, alterada a natureza da acao penal para tornar publica

1 Aluna do Curso de Pés-Graduacao, nivel de Especializagdo, em Direito Publico e Privado: Material e
Processual, UNOESC — Chapec6/SC, E-mail: valcarenghiadv@gmail.com — Fone: (49) 98424-3448 —
Chapeco6 — Santa Catarina — Brasil.

2 Professora Orientadora Mestre em Direito pela Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco —
Chapec6/SC, E-mail: thaisgio@unochapeco.edu.br — Fone: (49) 49-99991-0894. Chapec6 — Santa
Catarina — Brasil.


mailto:valcarenghiadv@gmail.com
mailto:thaisgio@unochapeco.edu.br

incondicionada nos crimes contra a liberdade sexual e nos crimes sexuais contra
vulneravel, conforme redacgéo do artigo 1° da Lei.

No que concerne a discussao do presente trabalho, a qual limitou o debate
para alteracdo da natureza da acdo penal, tem-se que o artigo 225 do Cdédigo Penal,
apos redacdo dada pela Lei 13.718/18, estabelece que os crimes contra a dignidade
sexual e os crimes sexuais contra vulneravel serdo processados por meio de acao
penal publica incondicionada a representacdo do ofendido (BRASIL, 2018), na qual
o Ministério Publico dara inicio a acdo penal independente da concordancia da
vitima, a fim de assegurar a protecéo aos direitos sociais e individuais indisponiveis.

A alteracdo da natureza da acdo penal, apesar de até entdo vigente, gera
guestionamentos quanto sua aprovacdo sem que fosse oportunizado o debate em
comissdes tematicas, especialmente de protecdo a mulher (maior vitima de crimes
sexuais), porquanto, embora a modificagdo visasse oferecer maior seguranga as
vitimas e garantir maior represséo pelo Estado ao agente infrator, ndo se ateve aos
direitos intimos da vitima que possivelmente seriam lesionados (LEITAO; OLIVEIRA,
2018).

N&o se desconsidera os argumentos de que, por diversas vezes, as vitimas
podem ser coagidas a nao realizar a representacdo do autor do ato delituoso, por
medo de represdlia, como fim de justificar a alteracdo da natureza da acao penal.
Contudo, a interferéncia do Estado, com o intento de punir o agente, na decisdo uma
pessoa maior e capaz, acerca de fato que invade de forma tdo incisiva sua vida
intima, ndo deve prevalecer frente aos interesses particulares da ofendida
(CABETTE, 2018).

Sobre a modificagao referida, manifesta Gilaberte Freitas que “Cuida-se de
lamentavel concessao do legislador a protestos punitivistas que bradam pela pena e
esquecem-se que, NOS crimes sexuais, existe uma vitima que precisa ser
preservada” (2018, p. 1). O legislador, portanto, manifesta que a intencdo do Estado
€ punir, sendo sem relevancia o bem estar da vitima, “[...] caindo as mascaras de

z

fingida preocupacédo. Essa é a consequéncia de um direito penal estudado e

)

manejado sem apoio na criminologia — mais especificamente, na vitimologia’
(FREITAS, 2018, p. 1).
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Logo, tem-se que a alteracéo legislativa, observando o anseio social e a
necessidade de enrijecimento das puni¢cdes dos infratores, menosprezou a
capacidade de decisdo e conveniéncia da ofendida no seguimento ou ndo da
persecucao penal, expondo a vitima aos danos colaterais infringidos pelo processo
penal, com a lesdo de seus direitos constitucionais a privacidade, intimidade e,
ainda, sendo compelida a sofrer um processo de revitimizacdo, consoante sera

exposto no tépico seguinte.

4 DA VIOLACAO DA PRIVACIDADE E INTIMIDADE DA VITIMA

Embora sabido que compete ao Estado proteger e punir o agente
transgressor, o crime de estupro praticado contra a vitima ndo se abstém apenas a
violacdo de sua dignidade sexual, mas, também, a consequéncias ainda mais
danosas a sua esfera intima, como a violacdo ao seu direito a privacidade e
intimidade, isso porque néo considerada sua manifestacdo de vontade de querer a
puni¢cao ou ndo do agente agressor.

Alguns doutrinadores entendem que os direitos a personalidade surgiram na
antiguidade classica, quando o homem comecou a compreender e praticar a
espiritualidade, sendo o cristianismo o impulsor do reconhecimento pelo Estado da
dignidade e igualdade entre os homens. Foi na Escola do Direito Natural, no século
XVII, que os direitos da personalidade foram intitulados como inerentes ao ser
humano, os quais deveriam ser reconhecidos e respeitados pelo Estado (BESSA,
1963).

O direito a privacidade compreende, ao que interessa para 0 presente
estudo, os direitos a intimidade, a honra e a imagem. Tais direitos foram
recepcionados pelo Brasil por meio do decreto n. 678 de 1992, advindos do artigo 11
do Pacto de San José da Costa Rica, a fim de assegurar a defesa da honra, da
dignidade da pessoa e inibir as ingeréncias arbitrarias e abusivas cometida por
outros individuos e pelo Estado (MORAES, 2009).

A privacidade da vida da pessoa é assegurada na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos que dispde em seu artigo 12 que “[...] ninguém sera sujeito a
interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
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correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagao [...]” (Assembleia Geral da
ONU, 1948).

Na legislacdo brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 foi o primeiro
instrumento normativo a garantir os direitos da personalidade, prescrevendo, em seu
no art. 5°, inciso X, o seguinte: “sd@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizac&o pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacado” (BRASIL, 1998).

Outrossim, a protecdo a vida privada também possui respaldo no Caédigo
Civil, precisamente no artigo 22, o qual dispde que a vida privada da pessoa natural
é inviolavel, sendo de competéncia do Juiz, a requerimento da parte interessada,
adotar as medidas necessarias para impedir ou interromper ato que vai a
desencontro da norma.

Acerca da privacidade, o doutrinador Carlos Alberto Bittar descreve que se
conceitua como “[...] os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si
mesma e em suas projecfes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valor inato no homem, como a vida [...], a intimidade, a
honra [...]" (1989, p. 34). Acrescenta José Afonso da Silva que a privacidade € um
conjunto de informacdo que o individuo tem o direito de decidir manter
exclusivamente sob seu conhecimento (1997, p. 15).

O direito a intimidade é muitas vezes compreendido como sinénimo do
direito a privacidade, contudo, trata-se do nucleo da esfera da protecdo da
privacidade. Entende-se como um conjunto de informacgdes que o individuo carrega
consigo de maneira exclusiva, é o direito da pessoa de, querendo, manter-se
isolada, longe da publicidade e resguardada da curiosidade de terceiros (COSTA Jr,
1970).

No caso das vitimas de estupro, ha uma incisiva violacdo de seus direitos
fundamentais a privacidade e intimidade quando o Estado, com o uUnico intento de
punir o agressor, alterou a natureza da ag¢ao penal nos crimes contra a dignidade
sexual, por meio, como dito, da Lei 13.718/18, e privilegiou o interesse publico em
detrimento da vontade da vitima, mesmo sendo ela maior de idade e plenamente
capaz (imputavel).

1 Aluna do Curso de Pés-Graduacao, nivel de Especializagdo, em Direito Publico e Privado: Material e
Processual, UNOESC — Chapec6/SC, E-mail: valcarenghiadv@gmail.com — Fone: (49) 98424-3448 —
Chapeco6 — Santa Catarina — Brasil.

2 Professora Orientadora Mestre em Direito pela Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco —

Chapec6/SC, E-mail: thaisgio@unochapeco.edu.br — Fone: (49) 49-99991-0894. Chapec6 — Santa
Catarina — Brasil.


mailto:valcarenghiadv@gmail.com
mailto:thaisgio@unochapeco.edu.br

Nesses casos, ndo se discute a gravidade do crime de estupro, que é
patente, e muito menos se defende a impunidade do criminoso, porém impugnasse
o fato de ser retirada a liberdade de escolha da vitima de fazer parte ou ndo de um
processo criminal que lhe obrigara a expor sua vida privada e fara reviver todos os
momentos de tristeza e angustia que o crime |he causou, sendo que 0 processo nao
lhe compensara e retribuird a dignidade lesionada.

Como assevera o doutrinador Pedroso:

[...] o crime praticado, além de lesar interesses sociais, fere também
interesses individuais como intensidade ou magnitude tais que, em
determinados casos, a persecucao penal destes delitos vulneraria mais sua
propria vitima do que a punicdo do ofensor. [... ] Como enfatizou Nélson
Hungria, em certos casos a ofensa € como imundicie de gato: quanto mais
revolvida mais fétida, o que significa dizer que a intimidade devassada pelo
crime novamente pode sé-lo, e até com a maior intensidade, por meio da
persecucdo penal, causando novo e penoso sofrimento a vitima, de modo

gue, muitas vezes, ela pode preferir amargar a sua dor silenciosamente, em
vez de sofrer um dano maior que a divulgagcdo e a repercussdo do fato
podem causar-lhe, quando néo seja o caso de o bem juridico atingido com a

conduta criminosa ndo acarretar expressiva violagdo aos interesses sociais.
(PEDROSO, 2017, p. 677)

Conforme lesiona Carvalho e Lobato, “[...] no processo penal a vitima &, em
regra, esquecida, abandonada, relegada a um segundo plano. Em verdade, ninguém
se preocupa com a vitima penal” (2008, p. 1). Tanto é verdade que o préprio Codigo
de Processo Penal, em seu artigo 6°, inciso IV e artigo 201, 81° preconizam a
possibilidade de conducédo coercitiva do ofendido, tratamento que é dispensado ao
infrator, por for¢a do principio da n&o autoincriminacéao (BRASIL, 1941).

No mesmo sentido, no que se refere as alteragbes na natureza da acéo
penal nos crimes contra a dignidade sexual, os doutrinadores Aury Lopes
Jr., Alexandre Morais da Rosa, Marilia Brambilla e Carla Gehlen, criticaram a
modificagdo, porquanto o legislador, com aparente intencdo de ampliar a protecéo
das vitimas, desprezou a capacidade de decisdo da ofendida, maior e capaz, de
autorizar ou nao a persecucao penal (2018).

A deciséo da parte ofendida, como cita os autores, demonstrava o respeito e
sensibilidade as vitimas e a sua liberdade de escolha. Isto &, a necessidade de
representacdo da ofendida considerava os danos do crime na sua esfera intima e

possuia como objetivo respeitar “[...] a vontade daquele, evitando, assim que o
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strepitus judicii (escandalo do processo) se torne um mal maior para o ofendido do
que a impunidade dos responsaveis” (CAPEZ, 2019, p. 703).

Note-se que a auséncia de anuéncia da parte para processamento de
agente infrator além de atingir sua esfera intima, obrigando-a a expor fatos que
invadem sua intimidade, gera um processo de revitimizacédo da ofendida. Isto é, além
de ser vitima do crime em questdo (vitimagdo priméria), a parte passa por uma
vitimizacdo secundaria, quando o Estado obriga a expor os fatos perante as
autoridades competentes, durante a persecucao penal (OLIVEIRA, 1999).

A vitimizacdo secundaria decorre ndo somente da obrigatoriedade da
exposicdo de sua vida privada e intima perante as autoridades, mas também quando
submetida a realizar corpo de delito, 0 momento do reencontro com o ofendido, as
diversas vezes que precisa relatar os fatos e a propria morosidade do
processamento do crime (TRINDADE, 2007). Situacdes constrangedoras e
traumaticas, que, sem duavidas, prorrogam a dor da vitima que ja sofreu danos
psicolégicos gravissimos. Nesse sentido:

O fenbmeno da estigmatizacdo ou revitimizacdo da vitima ocorre,
preferencialmente, no espaco processual penal, considerado como a mais
angustiante das cerimdnias degradantes (...) e implica em uma
intensificacdo e ampliacdo dos danos (materiais ou imateriais) que a vitima
sofrera com o delito. Demais disso, ja& no ambiente policial, é possivel
constatar na qualidade de first line enforcer os agentes policiais “nao

brincam em servico” quando se trata de conferir rétulos degradantes a
determinadas vitimas (CAMARA, 2008 p. 84).

N&o bastasse, ha a vitimacéao terciaria, aquela provocada pelo meio social,
normalmente em decorréncia da estigmatizacdo trazida pelo tipo do crime. E a
revitimizagdo sofrida pela vitima por pessoas de seu convivio diario, como familia,
amigos e trabalho, situagdo em que precisa suportar comentarios maliciosos,
guestionamentos indiscretos sobre a dinamica do crime e a violéncia sofrida.

Com efeito:

Nao sdo raros os casos em que a vitima (maior e capaz) sofreu um
processo de revitimizagcdo serissimo ao ter que comparecer a um processo
penal que ela ndo queria e ndo desejava, tudo por conta do antigo modelo
de acéo penal publica incondicionada agora ressuscitado. Um fato ocorrido
muitos anos antes, que agora era presentificado sem que ela quisesse, a
expondo a constrangimentos familiares (em muitos casos ja estava casada
e com filhos, sem que tivesse revelado o fato a eles), no local de trabalho
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(pois precisa faltar para comparecer em juizo) e a levando a um sofrimento
gue ndo desejava. (LOPES JR. et al., 2018, p. 1).

Logo, a retirada da liberdade de escolha da vitima de estupro de representar
ou nao o ofensor, por meio da Lei 13.718/2018, além de violar direitos fundamentais
da pessoa humana, como a privacidade e intimidade, favoreceu o processo de
revimitizacdo das vitimas, submetendo-a a constrangimentos, angustia e todos os
sentimentos negativos de quem ja foi vitima de um crime e precisa revivé-
lo/relembrando-o (por diversas vezes), porguanto sujeito de um processo que busca
a punicao do infrator.

No mais, o julgamento de um crime sexual ndo é tdo somente onde se
reconhece a violéncia, violacdo da liberdade sexual e julgasse o responsavel pelo
ato, cuida-se de uma arena de julgamentos, com confrontacdo da pessoa do autor e
da vitima, do comportamento e vida regressa. A vitima que busca ajuda do sistema
para o julgamento de um crime, passa a ser também julgada, pela visédo patriarcal do
sistema, competindo a ela provar que é, de fato, vitima (ANDRADE, 2016).

Nesse sentido, ao adotar a natureza incondicional para todos os crimes de
estupro, o Estado retira da vitima (maior e capaz) a possibilidade de escolher dar
inicio ou ndo a persecucdo criminal contra o infrator, ndo oportunizando sua
manifestacdo de vontade, forcando-a a passar por constrangimento e a
revitimizacdo, atingindo diretamente seu direito fundamental a privacidade e
intimidade.

Segundo a teoria do jurista alemdo Robert Alexy, com base na
jurisprudéncia, quando ha embate entre direitos constitucionais, como no caso,
inafastabilidade da jurisdicdo e os direitos da personalidade da vitima, € necessario
aplicar as técnicas da ponderagcdo e proporcionalidade como solu¢do (2008). No
mais, segundo as palavras do doutrinador, a preferéncia de um direito constitucional
em face do outro dependera das condi¢cdes do caso concreto, isto é, “[...] os
principios tem pesos diferentes e os principios com maior peso tem precedéncia”
(ALEXY, 2008, p. 93).

Na hipétese dos crimes de estupro e o interesse do Estado em punir,
entendo que a manifestacdo de vontade da vitima e 0 respeito aos seus direitos da

personalidade se sobressaem, porquanto s6 a vitima é capaz de avaliar a dimensao
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de sua dor, de seu sofrimento e angustia, e, especialmente, sua capacidade de
enfrentar um processo penal para apuracao dos fatos (GOMES, 2009).

Afirma Luiz Flavio Gomes, também, que nos crimes sexuais nao ha
interesses relevantes somente para o Estado, mas, sobretudo, também séo
interesses privados da ofendida, como o interesse de recato, de preservagao da
privacidade e da intimidade (2009). Fundamental, assim, que a decisdo seja
exclusiva da vitima, evitando a divulgacéo e repercussao social dos fatos (strepitus
fori), e de sua vida intima, dano que seria maior do que a prépria impunidade.

Portanto, ndo compartiiho da alteragdo legislativa trazida pela Lei n.
1213.718/2018 quanto a natureza da acao penal ao crime de estupro contra pessoas
maiores e capazes, porquanto instituida para atender ao clamor social e midiatico,
sem sopesar a liberdade de escolha da ofendida e seus direitos constitucionais (art.
59 inc. X, CF), impondo-a a se submeter publicamente a um processo penal, sem
respeito a sua integridade fisica e moral, revitimando-a e constrangendo-a com o fim

de atender a um sistema juridico de iniquidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A gravidade dos crimes sexuais, sobretudo o estupro, objeto do trabalho,
exige maior rigidez das punicbes aplicadas aos infratores, a fim de impedir que
delitos de tamanha gravidade sejam recorrentes na sociedade, contudo, o carater
punitivista da norma, que atende apenas o0s anseios do Estado, ndo deve se
sobrepor aos interesses da vitima a ponto de violar seus direitos protegidos pela
Carta Magna.

A Lei 13.718/2018, ao modificar a natureza das acdes penais para publica
incondicionada nos crimes contra a liberdade sexual, suprimiu a autonomia da
vitima, maior e capaz, de deflagrar, ou ndo, a persecucdo penal em relacdo ao
agressor. O retrocesso, além de causar lesdo aos direitos fundamentais a
privacidade e intimidade da ofendida, haja vista a exposi¢céo de sua dignidade sexual
Nno processo penal, acarretou a revitimizagao.

As implicacbes advindas as vitimas quanto a reconfiguracdo da acao penal
sdo patentes, porquanto o legislador menosprezou a capacidade de escolha da
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vitima e desconsiderou a importancia da preservacdo da intimidade da pessoa
violentada sexualmente, deixando de sopesar o carater vexatorio do delito desse
Viés e a carga traumatica carregada pela ofendida, expondo-a, obrigatoriamente, ao
processo penal.

Logo, o presente trabalho teve como finalidade demonstrar que a
intervencdo do poder publico, por meio da legislagdo e as diretrizes adotadas,
ocasiona danos as vitimas, sendo as consequéncias da persecucdo penal, por
muitas vezes, mais gravosa as ofendidas do que benéficas. Isso porque a dignidade
sexual ja foi violada e o constrangimento do processo penal ndo ira compensar seu
dano intimo, no maximo, punird o agente.

A vista do exposto, considerando que a incondicionalidade da acio penal
nos crimes de estupro, contra vitima maior e capaz, viola direitos constitucionais da
vitima e tendo em vista que somente a ofendida é capaz de avaliar a dimenséo de
seu sofrimento e de sua capacidade de enfrentar uma acdo penal, tem-se como
necessario que a acao retorne a ser condicionada a representacdo, por meio de
edicdo de nova lei por processo legislativo, entregando a vitima, pessoa lesionada e

diretamente interessada, o poder de escolha.
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