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1 - Consideragodes Introdutérias

O sexo praticado com violéncia e sem o consentimento da fémea é freqliente em muitas
espécies animais. Ja o odio dedicado ao estuprador, como acontece com o homem, é restrito a
algumas espécies e assume proporgdes violentas entre os grandes primatas, como orangotangos,
chimpanzés e gorilas. Entre esses, ao apanhar um estranho que manteve relagbes com uma
fémea do grupo, o macho atira-o da arvore mais alta.

Ja vai longe o tempo em que o homem, a semelhanga dos primatas, se valia da forga,
como forma mais usual para a solu¢do de seus conflitos, a chamada autodefesa, além do que,
onde a decisio do conflito se entrega a forga dos competidores, o mais forte sempre tem razéo.

Uma vez que surge o Estado, em determinado momento histérico, este chama a si, a
tarefa de administrar justica, fazendo-o por meio de um processo, como verdadeiro substitutivo
civilizado da vinganga privada, ficando assim impossibilitado aos particulares de auto executarem
os seus direitos, e surgem-lhes como corolario légico da aludida proibicdo o direito de se dirigirem
ao Estado para reclamar a aplicagado da sangao contra aquele que, por acaso, lhes violou o direito.

Ai esta o direito de agéo, direito que todos nés temos de nos dirigir ao Estado invocando-
Ihe a garantia, a tutela.

A acdo penal nos crimes sexuais hediondos, € matéria de grande complexidade, envolvendo tanto
o Direito Substantivo, como o Adjetivo, aos quais se amalgamam diversos elementos de politica
criminal.

O presente artigo, abordara questdes como a violéncia presumida, violéncia real, patrio
poder, o crime quando qualificado pelo resultado, Justica Castrense, a correlagdo entre os crimes
sexuais hediondos e o estatuto da crianga e do adolescente, entre outras, demonstrando ao final a
melhor interpretagdo no que tange a titularidade da acao penal a luz da legislagéo, doutrina e
jurisprudéncia, atualizadas.

Com este trabalho, pretendemos mostrar que a agao penal publica impropriamente dita ou
condicionada a representagdo, podera ser o caminho adequado, principalmente na ética que temos
hoje, como solugéo ideal a controvertida titularidade nos crimes de Estupro e Atentado Violento ao
Pudor, estabelecida pela interpretagao jurisprudencial atual.

2 - Consideragdes Gerais Sobre a Agao
Conceituando a Agao Penal, podemos dizer que € o direito subjetivo de pedir o pronunciamento
jurisdicional para a aplicagdo da lei penal a um caso concreto, e o fundamento desse direito
repousa na proibicdo da autodefesa.
Conforme nos ensina o magistério do Professor Torinho:

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

A Acao Penal é tratada no Cédigo Penal em seus Artigos 100 e seguintes e no Codigo de
Processo Penal nos Artigos 24 e seguintes.
Ora o exercicio da acao encontra-se sujeito a existéncia de trés condig¢des, que sao elementos
necessarios para que o julgador decida do mérito da pretensao.
Sao a possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e a legitimagao para agir.
A possibilidade juridica do pedido, refere-se ao fato de a pretenséo do autor ser admissivel pelo
direito objetivo, ou seja, “que a ordem juridica brasileira preveja a providéncia pretendida pelo
interessado™.
O nosso Codex Adjetivo, em seu artigo 43, inciso |, estabelece que, “a denuncia ou queixa sera
rejeitada quando: o fato narrado evidentemente nao constituir crime”.
O interesse de agir, nasce da resisténcia de alguém a satisfagao da pretensao de outrem, visto
que nao pode fazer justica com as proprias maos. No processo penal ele surge quando a lei
expressamente exige a intervengao do judiciario.
O pedido deve ser necessario, ou seja, o autor do pedido ndo pode obter o mesmo resultado por
outro meio extraprocessual. Assim sendo, faltara o aludido interesse processual se a via
jurisdicional n&o for indispensavel.
No processo penal, a necessidade é absolutamente presumida, porque ndo ha pena sem o devido
processo penal.
Mesmo com o advento da lei 9 099, de 26 de setembro de 1 995, criadora dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, ao contrario do que apregoam alguns doutrinadores como “Nelson Nery Junior
e Hermino Marques Porto™, o postulado acima enunciado n&o sofreu alteragéo, pois a aludida lei
em hipoteses taxativamente previstas em seus artigos 76 e 89, “quebra a inflexibilidade do classico
principio da obrigatoriedade da agéo penal™, facultando ao Ministério Publico dispor da persecutio
criminis, para adotar uma via alternativa, a proposta de transagao. Porém, equivocou-se o
legislador a estabelecer no aludido dispositivo, “podera propor a aplicagéo imediata de pena
restritiva de direitos ou multa”, pois assim como assevera Tullio Ascarelli, “a desgraga da ciéncia
juridica esta nas incertezas terminoldgicas™, e o termo pena utilizado, foi inadequado, pois a
aplicagao da pena pressupde a existéncia de uma sentenga penal condenatdéria € no caso ocorre
uma sentenga penal homologatéria de uma transagéo judicial realizada.
O instituto é despenalizador, ocorre uma proposi¢do ao autor do fato, para que cumpra certas
condi¢des. Porém esta fundamentado no principio da autonomia da vontade do acusado.
Destarte, o aceite ou ndo da proposta, é estratégia de defesa, Direito Constitucional assegurado
pelo artigo 5°, inciso LV, de nossa Carta Constitucional. E conforme o Professor Luiz Flavio,
“‘dentre as vantagens podem ser lembradas, ndo havera instrugdo, nem sentenga, logo, nao existe
rol dos culpados, pressuposto da reincidéncia, antecedentes criminais, etc...”®.
Por outro lado, questiona-se até que ponto pode o interessado consentir na lesédo de direitos e
garantias fundamentais.
Assevera ainda o aludido autor, que “para o exercicio de um direito constitucional nos parece justo
que o acusado possa abrir mao de outros direitos da mesma natureza”’, assim, sua aceitagdo nada
mais significa que a expressado da ampla defesa constitucionalmente garantida.
E a legitimagao para agir, esta condicao refere-se as partes, ou seja, somente o titular do
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interesse € que pode propor a agao.
E no processo penal ha uma legitimagao genérica, que € a do Ministério Publico, desde que a lei
expressamente nao disponha de modo diverso.
O Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 564, inciso Il, determina que por ilegitimidade de parte
ocorrera nulidade absoluta.

Tendo em vista que nosso Codigo Adjetivo adotou o critério da legitimidade para classificar
a agao penal, a matéria sera melhor examinada em item posterior.
No que concerne a sua classificagao, a acdo, segundo o conteudo da tutela jurisdicional
invocada obedece a classica diviséo tripartida, repartindo-se em agao de conhecimento de
natureza condenatdria, declaratéria e constitutiva, agao cautelar e agéo de execugao.
Ha também a classificagao subjetiva da acao, a qual leva em consideracdo o sujeito que a
promove. Assim sendo, nos termos do artigo 100 do Diploma Penal Patrio, a acéo penal € publica
€ Nos casos expressamente previstos sera de iniciativa privada.
Conforme nos esclarece Salles Junior, “em regra, a acado compete, de modo privativo ao Estado,
representado em juizo pelo Ministério Publico. Excepcionalmente, porém, sao previstos casos em
que o Jus Accusationis é transferido ao individuo™.
Assim sendo, verificamos que o critério em estudo comporta uma subdivisdo. A agao penal publica
€ promovida pelo Ministério Publico, por meio da denuncia, porém, pode ser ela agdo penal publica
plena ou incondicionada, quando é proposta independentemente de quaisquer condi¢des, e podera
ser agao penal publica condicionada, quando o Ministério Publico, muito embora continue como
dominus litis, dependa de uma condig¢ao para propé-la.
O titular da acdo penal privada é o ofendido ou seu representante legal, e se inicia sempre por
meio de queixa, subdividindo-se em agao penal privada exclusiva, quando estiver expressamente
prevista na lei e agdo penal privada subsidiaria da publica, quando for intentada pelo particular nos
crimes de acgdo penal publica, se o 6rgdo competente ndo oferecer a dendncia no prazo legal.

3 - Agao Penal Privada

3.1 - Conceituagao

Como vimos ha poucas linhas, a distingdo basica entre agdo penal publica e privada esta no sujeito
que a promove. A agao penal publica é promovida pelo Ministério Publico, e a agdo penal de
iniciativa privada pelo ofendido ou por seu representante legal, Salles Junior, nos esclarece:

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

No caso dos crimes sexuais hediondos, o Estupro e o Atentado Violento ao Pudor, a agéo penal,
como regra, somente se procede mediante queixa, conforme estabelece o artigo 225, do Cédigo
Penal em seu caput, elencando em seus paragrafos excegcdes que serao estudadas em itens
posteriores.

Conforme paragrafo anterior, nos crimes em tela, a agdo penal sera originariamente privada, mas
nao raro nos deparamos com a possibilidade de se intentar a agdo penal privada subsidiaria.
Pois a agéo penal publica deve ser iniciada dentro de um prazo fixado em lei, prazo este que varia
dependendo da condi¢céo do autor do delito, se preso cinco dias e se solto quinze dias.

Se o membro do parquet ndo oferecer a denuncia nos prazos estipulados, fica o ofendido ou seu
representante legal legitimado para iniciar a acao penal por meio de queixa, substitutiva da
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denuncia, regra esta insculpida nos artigos 29 do C.P.P. e 100, § 3° do Cdédigo Penal.

Como os crimes de estupro e o atentado violento ao pudor, com resultados preterdoloso, conforme
se infere do artigo 223 do Diploma Penal Patrio, constituem hipéteses de agéo penal publica, é
cabivel em hipotese a agéo penal privada subsidiaria.

3.2 - Questdes Controvertidas
Nosso cédigo penal contempla a presungdo de violéncia, em seu artigo 224, em virtude de
alguns fatores: a) se a vitima ndo é maior de catorze anos, b) se é alienada ou débil mental, c) e se
nao puder por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. Presuncgao esta aplicavel aos crimes
sexuais hediondos.
Bem, podemos dizer que a chamada presuncgéao de violéncia, ou formas de violéncia ficta, a que
nosso diploma legal equipara a violéncia real, nos dias atuais vem se apresentando profundamente
criticavel.
Alguns autores escrevem que nao se trata de violéncia, porque violéncia nenhuma se presume
realizada pelo agente, e nem de ficgao juridica, porque a lei ndo obriga a supor o que de fato, ndo
ocorre.
O Professor Valdir Szinick, propde que:

“ndo se coloque a presuncao de violéncia ou a violéncia fisica para
esses casos. Basta que o legislador considere essas hipéteses como
aquelas em que a vitima nao pode validamente consentir como faz no
Direito Civil, portanto, os atos por ela realizados sé&o invalidos™™.

Quanto ao limite etario, mantido no Cédigo Penal, ndo poderiamos deixar de citar o elucidativo
texto de Adilson Mehmeri:

“a sociedade mudou. Nao se sabe se para melhor ou pior, mas mudou.
As mocinhas ingénuas dos namoros de janela foram substituidas por
gatas e panteras que miam, urram e ululam no mercado dos prazeres;
as indumentarias opulentas e vistosas foram acintosamente substituidas
pelas virulentas e quase invisiveis. Os jovens amantes ja ndo se beijam
nas caladas da discrigdo, mordem-se e agridem-se prazerosamente, nas
agitagdes de publico; ndo se convidam, entregam-se; ndo se amam,
saciam-se; ndo se agradam, satisfazem-se, abusam-se. Nessa
turbuléncia, a jovem deixou de ser a pega puramente passiva para
tornar-se também ativa, quando nao, exclusivamente. Mas, quando os
pais, saindo do sono arcaico da ingenuidade, despertam para a
realidade da filha, ndo ha mais como conté-la™"".

O Cadigo Penal de 1 890, em seu artigo 272, em relacao aos crimes de natureza sexual, presumia
“Commetido com violéncia qualquer dos crimes especificados neste e no capitulo precedente,
sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos™*2.

Cinglenta anos depois, o Cadigo Penal de 1 940, reduziu esse limite etario, estatuindo que a
presuncgéo de violéncia so teria cabimento nos crimes sexuais, se a vitima tivesse idade inferior a
catorze anos.

Justifica esta reducao, o legislador, na exposicdo de motivos do projeto de 1 940:

“Como se V&, o projeto diverge substancialmente da lei atual: reduz, para
o efeito de presuncgao de violéncia, o limite de idade, o projeto atende a
evidéncia de um fato social contemporaneo, qual seja a precocidade no
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conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da ficgdo legal de
violéncia, no caso dos adolescentes, e a innocentia consilii do sujeito
passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagédo aos fatos
sexuais, de modo que nao se pode dar valor algum ao seu
consentimento. Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a
realidade o negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos
ja tem uma nogéo tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual e
do risco que corre se se prestar a lascivia de outrem”".

O Cadigo Penal Portugués, o qual entrou em vigor em 01 de janeiro de 1 983, assim sendo, quatro
décadas a frente do nosso, consagra a violéncia ficta em seu artigo 201, sob a rubrica violagéo:

“Quem tiver cépula com mulher, por meio de violéncia, grave ameaca
ou, depois de, para realizar a cépula, a ter tornado inconsciente ou posto
na impossibilidade de resistir ou ainda, pelos mesmo meios, a
constranger a ter copula com terceiro, sera punido com prisdode 2a 8
anos. Na mesma pena incorre quem, independentemente dos meios
empregados, tiver copula ou acto analogo com menor de 12 anos ou

favorecer estes atos com terceiro”™.

Andou bem o legislador lusitano, estabelecendo o limite etario em doze anos, assim como, outras
codificagbes penais, como a argentina em seu artigo 119, e a espanhola, artigo 431, também
estipulando a idade limite em doze anos.

Bem, claro esta que muita coisa mudou. Na verdade, hoje é dificil encontrar-se, a nao ser perdidas
nos sertdes, longe da civilizagdo, pessoas com catorze anos que ignorem fatos relacionados com o
Sexo.

Além do que, muitas mulheres, ja com quatorze anos, apresentam-se bem estruturadas, altas, com
o corpo ja com formagéo de mulher e seios desenvolvidos, o que permite prova de que o agente
ndo sabia da menoridade da vitima.

Assim sendo, a presungao de violéncia nao € absoluta, mas considera relativa, como se pode
verificar pela jurisprudéncia existente em nossos tribunais:

“E relativa a presuncéo de violéncia pela idade prevista no art. 224, a, do
CP, pois fundada no grau de inocéncia de cada vitima quanto a vida
sexual. Desta forma, se a ofendida, embora contasse com menos de 14
anos a época dos fatos, mostra-se aparentemente informada sobre as
praticas sexuais, revelando capacidade de auto determinar-se no terreno
da sexualidade, ndo ha que se falar em crime de estupro, pois em tal
hipotese, inexiste presungao de violéncia”. (TJSP — AC 405.356-3/8-00 -
Rel. Marcos Zanuzzi — RT 816/583)'°

Sendo emblematica a decisdo do Ministro Marco Aurélio de Mello, do Supremo Tribunal Federal,
em cujo voto foi acompanhado pela maioria da segunda turma do egrégio tribunal, onde alegou
que “nos nossos dias, nao ha criangas, mas mogas de 12 anos. Precocemente amadurecidas, a
maioria delas ja conta com discernimento bastante para reagir ante eventuais adversidades™®.

O Direito Penal nao é o instrumento mais indicado para impor aos outros a retidao de vida, assim
sendo, o campo da tutela penal, em matéria sexual, deve restringir-se, sé merecendo protecao a
liberdade sexual.
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Além do que, com o advento da lei 8 072/90, que passou a punir com maior gravidade os autores
de Estupro e Atentado Violento ao Pudor, essa presuncgao de violéncia deve ser analisada com
bastante cautela, pra que o julgador nao ceife o futuro de um jovem apaixonado, por simplesmente
nao se enquadrar nos padrdes sociais e ou financeiros almejados pelos genitores de sua amada.
A segunda hipétese, quando a vitima é possuidora de enfermidade mental, ndo suscita
controvérsias, pois aqui o fundamento é também a innocentia consilii, porém, alienagao ou
debilidade mental sdo casos de enfermidade que tiram da pessoa a sua capacidade de
entendimento.

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

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

Classicamente sao os casos de enfermidade fisica, embriagués completa, pelo hipnotismo,
sugestdo, narcoanalise, afrodisiacos, sono, podendo-se também incluir o temor reverencial.

Tal qual ocorre em relagéo a outras, esta presungao nao € de carater absoluto, sendo necessaria a
prova de completa impossibilidade de oferecer a resisténcia.

Além do ja tratado a respeito do artigo 224, do nosso Diploma Legal, o artigo 9° da lei 8 072/90,
dispbe que nos crimes de Estupro e de Atentado Violento ao Pudor, em todas as suas
modalidades, as penas serado acrescidas de metade, respeitando o limite superior de trinta anos de
reclusao, estando a vitima em qualquer das hipéteses do artigo ora em comento.

Conforme entendimento esposado por Mirabete:

‘essa causa de aumento de pena so pode incidir na hipétese em que
ocorreu violéncia real ou ameaga, e ndo nos casos em que se presumiu
a violéncia. Haveria bis in idem em considerar a presungao de violéncia,
que é um “elemento”  do crime na auséncia de violéncia real ou
ameaca, conjuntamente como “causa de aumento de pena”, um mesmo
fato ndo pode ser, ao mesmo tempo, elemento e circunstancia do

crime”"’.

A acdo penal, nos casos do artigo 224, do Codigo Penal, depende de iniciativa da parte legitimada,
a propria vitima ou seu representante legal. A mutagéo da legitimidade, podera ocorrer,
dependendo do fator econémico atinente a vitima ou ao seu representante legal, conforme
veremos adiante.

A violéncia real, ainda que sem a superveniéncia de Les&do Corporal Grave, e 0 caso que vem
sucitando mais controvérsia, dividindo muito a doutrina e a jurisprudéncia.

Segundo a maioria, quando do Estupro ou do Atentado Violento ao Pudor resultam Lestes
Corporais de Natureza Leve, a titularidade da ac&o penal se transmuda, de privada para agao
penal publica incondicionada.

A sumula 608, do Supremo Tribunal Federal, tem contribuido bastante para dificultar a
interpretagao acerca da classificagdo subjetiva da agédo penal nos crimes sexuais hediondos.

“No crime de estupro praticado mediante violéncia real, a agcdo penal é publica incondicionada”.
(Sumula 608)

No amago da questédo encontraremos os artigos 225 (que trata da agédo penal nos crimes contra os
costumes) e 101 (que cuida da acdo penal no crime complexo), todos do Cdédigo Penal. E através
da referida sumula, atualmente em vigor, o S.T.F. reafirmou sua posi¢ao de que o artigo 101, deve
prevalecer sobre o 225.

Bem, sobre o assunto duas posi¢cdes podem ser destacadas, conforme a primeira, caso os crimes
de estupro e atentado violento ao pudor, sejam praticados com violéncia real, tais delitos devem
ser considerados complexos, a vista da presenga, em cada um deles, de um crime de agao penal
publica. Assim, por forgca do artigo 101, a acdo penal sera publica incondicionada.

“Os adeptos dessa corrente consideram o estupro crime complexo (v. Heleno Fragoso,
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Jurisprudéncia Criminal, 1 979, 1I/n. 218; Jorge A. Romeiro, Elementos de Direito Penal e Processo
Penal, 1 978, p. 169)".
Sobre essa orientagdo encontraremos jurisprudéncia nos Tribunais:

“Se para a consecugdo do crime contra a liberdade sexual os acusados
cometem, além de violéncia real, mais um outro, dessa natureza, de
constrangimento ilegal a vitima, ameagada de faca, para consentir na
pratica sexual, a agao penal € publica. Nos termo do art. 103 da lei penal
(atual art. 101), sendo um dos elementos constitutivos do estupro fato
que, por si s6, constitui crime cabe a ag&o publica em relagéo aquele™.
(TJSP — AC — Rel. Adriano Marrey — RJTJSP 33/261)

Bem, mas a titulo de curiosidade, perguntamos o porque a dita sumula nao prevé a agao penal
publica incondicionada para o atentado violento ao pudor com violéncia real? Ficando sujeito o
crime do artigo 214 do Codex, nas mesmas circunstancias, a decadéncia, ao perddo e a
perempgao.

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

Destarte, os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, com lesdes corporais de natureza
leve, sao crimes de agao penal privada.

Conforme Delmanto, que entende ser mais acertada “a regra do art. 225, que deveria preponderar
sobre a do art. 101, e ndo o contrario™®.

Ja o Professor Damasio, nos esclarece que:

“Em edigao anterior deste manual dissemos haver conflito aparente de
normas entre as do art. 101 e 225, caput, do CP, resolvido pelo principio
da especialidade: a norma do art. 101 seria genérica, aplicavel a todos
os crimes complexos; a do art. 225 caput, especifica, referente aos
delitos contra os costumes. Nesse caso, segundo pensavamos, a horma
especial prevaleceria sobre a geral, pelo que a agao penal, na hipdtese,
deveria ser regida pelo art. 225, caput, do CP. Continuamos a entender
que a agao penal por delito de estupro com les&o corporal leve é de

natureza privada, aplicando-se o art. 225, caput, do CP™',

E na jurisprudéncia, também podemos observar o aludido posicionamento:

“Somente nos crimes sexuais violentos, de que resulte a morte ou lesdes
graves na ofendida, e que se faz sentir o império do art. 103 do CP
(atual art. 101), justificando-se a iniciativa do Ministério Publico para a
agao, mesmo sem representacao. Para o estupro simples, porém, esta é
indispensavel, ja que a acao € de natureza privada, pela prevaléncia da
regra do art. 225, norma especifica, que derroga a genérica do art. 103
(atual art. 101), no citado Codigo™?. (TJSP — Rev. — Rel. Acéacio
Rebougas — RT 338/106)

Com relagéo a segunda corrente, ela se bifurca em uma outra vertente, daqueles que, como
Queiroz, defendem a prevaléncia do artigo 225 sobre o artigo 101, porem sob uma nova alegagao,

'8 Apud, SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida, op. cit., p. 227.

¥ SILVA FRANCO, Alberto, et all, Cédigo Penal e sua Interpretagio Jurisprudencial, S. Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 600.

» DELMANTO, Celso, Cédigo Penal Comentado, S. Paulo: Editora Renovar, 2002, p. 192.

2! JESUS, Damasio Evangelista de, Direito Penal, Volume 1, S. Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 583.

2 SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. (1993), p. 600.



de que:

“0 juizo de que o estupro € um crime complexo é inexato . . . O estupro é
crime simples cujo nucleo do tipo revelado pela oracao infinitiva
‘constranger a mulher a conjungao carnal” equivale a estuprar, surgindo
como demasia o elemento subjetivo do tipo ‘'mediante violéncia ou grave
ameaca’, pelo simples fato de ter como sujeito passivo, exclusivo a
mulher dissetanea a introductio pénis intra vaz . . . E, portanto, o estupro
um crime simples, tanto que possivel sua redugéo ao nucleo “estuprar’
desatrelando do pronome indefinido “alguém’, ja que homem nédo pode
ser estuprado embora sujeito passivo do coito per anus, ou per os,
configurador do crime do artigo 214 do CP . . . O crime de estupro, em
nosso entendimento, é simples porque a atual redagao revela uma unica
acgao punivel, estuprar, camuflada pelo preceito ‘constranger a mulher a
conjungéao carnal, mediante violéncia ou grave ameaga’, verdadeira
moita de palavras que traduz Unica finalidade: a violagdo da mulher.
Hipocrisia querer divisar na hediondez do estupro um constrangimento
ilegal seguido de vias de fato ou de lesdes corporais. Crime politico
cometido contra a mulher a milénios, elaborado exclusivamente por
homens, nada tem de complexo, visto que o sujeito ativo,quando
orientado em diregéo a violagao, jamais elabora juizos de valor em termo
de eventuais constrangimentos ilegais ou lesdes corporais, ja que sua
finalidade, Gltima, é invadir a intimidade da mulher"®,

Essa o nosso entendimento, de que o estupro e o atentado violento ao pudor ndo sao crimes
complexos. O estupro é composto de um s6 crime, o constrangimento ilegal, visando o agente a
conjungao carnal, assim como o atentado violento ao pudor, que € composto do mesmo
constrangimento ilegal, objetivando o agente a pratica de ato libidinoso diverso da conjungéo
carnal.

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

E se, apenas para argumentar, o leitor ainda nao tiver sido convencido de que os crimes em tela
sao simples, e ainda acredite que sdo complexos, e nem acate a aludida aplicagédo do principio da
especialidade na hermenéutica do referido texto legal, ainda resta um terceiro argumento provando
a impossibilidade de ser a agdo penal publica incondicionada nos casos dos Crimes Sexuais
Hediondos praticados com violéncia real.

Pois com o advento da lei 9 099/95, a chamada Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
conforme ressalta Mauricio: “Fonte de antigas reivindicacdes das correntes mais modernas de
pensamento, vem finalmente ao rol dos crimes de acao penal publica condicionada a
representagdo do ofendido os previstos no art. 129, caput e 129, § 6° do Codigo Penal™.

Com fulcro nesta alteracdo, processada pelo artigo 88 da referida lei, mesmo para os que
entendem que os crimes sexuais hediondos sdo crimes complexos, constituidos pela violéncia
sexual e lesao corporal leve, este delito ndo mais se procede por iniciativa do Ministério Publico,
assim, para uma correta aplicagdo do artigo 101, agora se faz importante verificar que a iniciativa
publica passa a depender do assentimento da vitima ou de seu representante, através da
representacao, condigao sine qua non.

Condicao esta, que, segundo Mirabete, “deriva do fato de que, por vezes, o interesse do ofendido
se sobrepde ao publico na repressao ao ilicito de que foi vitima, quando o processo pode acarretar-
lhe males maiores daqueles resultantes da infragao™®.

2 QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi de, Estupro: um crime falsamente complexo, S. Paulo: RT 712/509, p.
509.

# LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, op. cit., p. 378.

» MIRABETE, Julio Fabrinni, op. cit., p. 64.



Assim sendo, com base na alteracao havida pela lei 9 099/95, a simula 608 do S.T.F. resta sem

qualquer eficacia.

Corroborando nosso entendimento, destacamos da jurisprudéncia:

“Com o advento da Lei 9.099/95, que prevé em seu art. 88 a
necessidade de representagio do ofendido, para apuragéo do crime de
lesdes corporais leves, tem-se que a agao penal para apurar crime de
estupro que resulta ferimentos leves para a vitima nao é mais publica
incondicionada. A agao penal é de natureza privada, ficando a atuagéo
do Ministério Publico condicionada a representagao, caso fique
demonstrada a impossibilidade da vitima ou de seu representante legal
para custear as despesas do processo sem se privar de recursos
indispensaveis a manutencao prépria ou da familia (. . . ) Sendo a agao
penal publica uma excegao em sede de crimes contra os costumes, a
excepcional admissao dela ha de decorrer, sempre, de interpretacao
restritiva, tanto da lei como da jurisprudéncia, inclusive sumular, segundo
as regras basicas da hermenéutica™®. (TJIMG — 2.2 C. — AP 194.879-3/00
— Rel. Herculano Rodrigues —j. 09.11.2000 — RT 791/666 e JM 155/408)

Outra questao controvertida é o Patrio Poder, que conforme nos ensina Mirabette, é o “poder dos
pais sobre a pessoa e os bens dos filhos menores... Extingue-se o patrio poder: pela emancipacao,

pela maioridade, pela morte dos pais ou do filho, e pela adogao

Ao qual poderiamos ainda
fundamentada no artigo 1.
bons costumes”.
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acrescentar a possibilidade de também extinguir-se por deciséo judicial,
638, inciso Ill do Cdédigo Civil, “praticar atos contrarios a moral e aos

Importante observar que “o atual CC mudou a terminologia “patrio poder” para “poder
familiar "%, no entanto a terminologia “patrio poder” ainda ¢ utilizada por nosso vetusto Cédigo

Penal.

Ponderacoes a parte, verificamos em conformidade com o que dispde o artigo 225, inciso Il, de

nosso Diploma Penal, “se
padrasto, tutor ou curador’

o crime é cometido com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
", que a agao penal, nesses casos, torna-se publica e incondicionada.

Siqueira nos esclarece que “no crime contra os costumes, contra filho ou filha, fora do

patrio poder, a agéo penal

€ privada, s6 se transformando em publica em virtude de pobreza da

vitima ou de seu representante legal™®.
Ocorre na hipétese, a causa especial de majoracao penal, prevista no artigo 226, inciso Il, do

Cddigo Penal, pois a majo

rante € mais abrangente, mencionando apenas a condi¢ao de pai, do

sujeito ativo, sem a especificagdo de que o crime seja “cometido com abuso do patrio poder”.
Lamentavelmente, nos dias atuais, ainda existem muitos acérdaos definindo a agdo penal em

publica incondicionada, sem levar em conta a inocorréncia do abuso do patrio poder, tentando a
todo custo, transmudar a agao para que a iniciativa fique conferida ao Ministério Publico, quando
em verdade se trata de caso de agéo penal privada.

A ultima questao a ser abordada, é a do Estupro ou do Atentado Violento ao Pudor, quando
praticado com a esposa.

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

“A esposa pode ser sujeito passivo de crime de atentado violento ao pudor cometido pelo marido.

% SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. ( 2007), p. 600.

27 SOIBELMAN, Leib, op. cit., p. 20.

® MAZZILLI, Hugo Nigro; GRACIA, Wander, Anotagbes ao Cédigo Civil, S. Paulo: Editora Saraiva, 2005,
p. 477.

¥ SIQUEIRA, Geraldo Batista de, Acdo Penal nos Crimes Contra os Costumes, Belo Horizonte: Editora Del
Rey, 1996, p. 20.



Mesmo na intimidade da alcova nupcial o pudor ndo desaparece®”. (TACRIM-SP — AC — Rel. Luiz

Tavares — RT 516/343)

Porém, conforme assevera Delmanto:

“quanto a possibilidade de o marido ser agente de crime de estupro
praticado contra a esposa, a grande maioria dos doutrinadores entende
que nao pode sé-lo, portanto seria penalmente licito constranger a
mulher a conjungéo carnal mediante violéncia fisica ou grave ameaca
(Bento de Faria, C.P. Brasileiro Comentado, 1 959, VI/15; Galdino
Siqueira, Tratado D. Penal, 1 947, 111/258; H. Fragoso, Licées D. Penal,
1962, parte especial, 11/493; Hungria, Comentarios ao CP, 1 959,
VIII/125; Magalhaes de Noronha, D. Penal, 1 979, 111/109)"".

Entende, no entanto o autor citado:

“que o marido pode ser autor de estupro contra a prépria esposa. O
crime de estupro nada mais € do que o delito de constrangimento ilegal
(CP, Art. 146), mas visando a conjuncado carnal, sendo que esta, por si
mesma, nao é crime autbnomo. Assim, embora a relagao sexual
voluntaria seja licita ao cbnjuge, o constrangimento ilegal empregado
para realizar a conjuncgéao carnal a forga ndo constitui exercicio regular
de direito (CP, Art. 23, Ill, 22 parte), mas, sim, abuso de direito, portanto
a lei civil ndo autoriza o uso de violéncia fisica ou coagdo moral nas
relagbes sexuais entre os conjuges”.

A solugdo proposta pelo saudoso Celso Delmanto é sem divida a melhor, pois a coagéo para a
pratica do ato é incompativel com a dignidade da mulher e a respeitabilidade do lar.

“O tipo penal estupro, pelo objeto juridico que ataca levou o legislador a proteger o sujeito passivo,
independentemente de qualquer qualificagido. Todo ser humano tém direito a liberdade™.

A legislagao portuguesa tem caminhado nesse sentido:

“Contrariamente ao que sucedia no dominio do cédigo anterior, a copula
entre casados pode agora integrar o crime de violagido. A expresséo fora
do casamento que constava do Projecto de 1 966, e foi posteriormente
eliminada, precludia essa possibilidade, mas o obstaculo desapareceu.
Deve agora, portanto, entender-se que a mulher casada nao tém que
suportar a copula com o marido mediante os meios descritos neste
artigo, incorrendo ele no crime de violagao se praticar a cépula mediante
tais meios”.

Cabe ainda consignar, que praticando o crime contra a esposa, incidira sobre o cénjuge varao a

circunstancia agravante prevista pelo artigo 61, inciso I, alinea “e

, do Cadigo Penal.

A evolugdo dos costumes determinou a igualdade de direitos entre o homem e a mulher, assim, a
mulher tem legitimidade para promover a agédo penal contra seu esposo por crime de estupro ou de
atentado violento ao pudor, apresentando sua queixa no prazo previsto pelo artigo 103 do Codex.

4 - Acao Penal Publica
4.1 - Nogdes Introdutorias

Nos crimes sexuais, conforme ja dissemos, 0 que era excegao assume a posigado de regra e o que

W SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. (1993), p. 1 298.
' DELMANTO, Celso, op. cit., p. 350.

32 Idem, p. 350.

3 SIQUEIRA, Geraldo Batista de, op. cit., p. 56.

10



era regra passa a ser excegao.

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

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

Claro esta, a existéncia da A¢do Penal Publica em sua duas subdivisdes, condicionada e
incondicionada, e a seguir passaremos a analisa-las.

4.2 - Acdo Penal Publica Condicionada

A acgéo penal publica condicionada, também é uma excegéo a regra, o principio de que a agao
penal é publica e incondicionada.

Ao bem da verdade, ela continua sendo publica, pois compete ao Ministério Publico promové-la,
embora dependa de uma condi¢ao para propé-la.

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

Assim sendo, devido a miserabilidade da vitima, o juiz ndo nomeara advogado, como prevé o
artigo 32 do Cddigo de Processo Penal. A titularidade da acusagéao transfere-se ao 6rgao do
Ministério Publico, proporcionando com isto significativa vantagem para a defesa dos interesses da
vitima, ja que um advogado esta mais voltado a defesa do que a acusacéo, além de que, o prazo
para oferecimento da queixa é decadencial, enquanto o exercicio da agédo publica, através da
denuncia, esta sujeito ao prazo prescricional, cujo limite minimo é de dois anos, desde que
oferecida a representagao em tempo oportuno, e ndo se sujeita a perempgao.

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

“A miserabilidade consoante jurisprudéncia reiterada pode ser
comprovada por qualquer meio e ndo exclusivamente por papel
assinado pela autoridade policial. Esta no Cédigo de Processo Penal
Anotado, de Damasio E. de Jesus, que, para esse fim, sdo admitidos
‘outros meios além do atestado da autoridade policial e que tal atestado
é até dispensavel quando ha notoriedade da pobreza (3?2 Ed., Saraiva, 1
983, p. 25)™*. (TJSP HC Rel. Djalma Lofrano — RTJSP 97/587 e RT
559/411)

A condicao de procedibilidade da agao penal nesses casos € a representagao.

“Manifestacao de vontade da vitima ou de seu representante legal, no sentido de que tem interesse
na punigdo do autor da infragao penal™®.

Os casos de exigéncia de representagao, como condigdo do procedimento persecutorio, sdo
taxativos, obedecendo ao principio de rigorosa legalidade, quando o Cédigo Penal, em sua parte
especial, os estatui.

O exercicio da representagdo é uma faculdade da vitima ou de seu representante legal.

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

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

% SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. (1993), p. 1 357.
» DELMANTO, Celso, op. cit., p. 156.
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do mesmo fato.

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

A possibilidade de retratagdo se encerra com o oferecimento da dendncia:

“Nas agbes publicas condicionadas existe um marco divisor a respeito
da impossibilidade da retratagao da representagao: € o momento do
oferecimento da denuncia, consoante dispéem os art. 104 da lei penal
(atual art. 102) e 25 da lei adjetiva. Vale dizer, pois, que a retratagao da
representacdo sera sempre eficaz, quando surgida antes do
oferecimento da peca inaugural do processo™®. (TACRIM — SP — HC
Rel. Camargo Aranha — RT 464/369)

Nao se deve confundir a retratacao da representagdo, com a retratagcéo tratada no artigo 107, do
Caddigo Penal, pois aquela é causa extintiva de punibilidade.

Assim sendo, pode ocorrer a chamada retratagao da retratagao, pois:

“A retratagao, por si sO, ndo opera a decadéncia da agao penal, pois, pode ela ser renovada
enquanto ndo decorrido o prazo de seis meses™. (TJSP — Rec. — Rel. Virgilio Manente — RT
390/204)

O lapso temporal para o exercicio da representagéo & de seis meses, contados do dia em que o
ofendido ou seu representante legal veio a saber quem foi o autor do crime, conforme preceitua os
artigos 103 do Cadigo Penal Patrio, e 98 do nosso Diploma Processual Penal.

Vencido este prazo sem a providéncia, opera-se a decadéncia do direito de representagao, que
este sim é causa extintiva de punibilidade, nos termos do artigo 107, inciso 1V, do Cédigo Penal.

4.3 - Agao Penal Publica Incondicionada ou Plena

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

No caso, a agéo penal ndo esbarra na exigéncia de uma condigdo de procedibilidade, qual seja, a
representacdo da ofendida ou de seu representante legal. E que a acdo penal devera ser
promovida contra aqueles a quem caberia mover a agao penal, ou oferecer a representagao.
Nestas circunstancias, vela o Estado para que o ofensor nao fique impune quando tem a vitima sob
sua discrigao.

Bem, o caso em tela, gera ainda alguma divergéncia quando os agentes do crime sao os tais
padrastos de fato, ou concubinos. O entendimento que nos parece mais acertado, € o da
interpretacao analdgica, visto que, “quando se trata de norma nao incriminadora, ou norma nao
propriamente penal, como Ihe chama Battaglini, ndo ha inconveniente em que se adote o processo
analogico”®.

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

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

E farta a interpretacdo jurisprudencial, no sentido de que a acdo penal, no caso, é publica
incondicionada:

“Pondera-se sobre a existéncia, em tese, de um crime arquinfamante,

3¢ SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. (1993), p. 602.
37 Idem, p. 603.
3 TORINHO FILHO, Fernando da Costa, Processo Penal, Volume 1, S. Paulo: Editora Saraiva, 1994, p. 157.
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cometido por quem tinha, precisamente, dever maior de velar pela
honestidade moral de quem se ache sob sua autoridade. Nesse
diapaséo, acaba tendo importancia minima, imponderavel, que essa
autoridade se exerca pelo padrasto de fato, tutor de fato ou curador de
fato... a atual Constituicdo acabou absorvendo, até ampliando o instituto
da familia "de fato’. Nesse quadro, se ja anteriormente ndo se mostrava
inteiramente sustentavel a distincdo entre padrasto e padrasto “de fato” -
nos tempos atuais torna-se verdadeiro preciosismo de antigualha,
decidindo para o passado, consagrar-se a submissao apenas literal, a
diversificagdo entre aqueles casos familiares, formais ou fatuais. Pesa
pouco, em verdade, pesa nhada, que o relacionamento se estabeleca
com o casamento entre o réu e a mae da vitima ou que exista uma
oxtensividade fatica. Ndo apenas isso. E que, acaso se interpretasse
assim respectivamente tal abertura ao sistema processual (que é,
repete-se, agéo publica; observando que a excecéo a excegao apenas
confirma a regra geral) — entdo essa modalidade de ag&o publica estaria
reservada a tdo minimo numero de casos, tdo inexpressivos
numericamente, que acabaria por se erigir em excentricidade legal.
Principalmente quanto a curadores e tutores formais™®. (TJSP — AC —
Rel. Belfort — RUTJSP 128/485)

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

O resultado maior, lesao corporal grave ou a morte da vitima, ndo pode ser querido € nem aceito,
trata a hipétese de crime qualificado pelo resultado.

“No crime qualificado pelo resultado, a intengdo permanece aquém do resultado™®.

Esses resultados devem vir a titulo de culpa, ou seja, um resultado preterdoloso, caso contrario
nao teriamos um crime qualificado pelo resultado, mas teriamos entdo outra figura penal, seja a
lesdo corporal grave, ou 0 homicidio em concurso com a violéncia carnal.

Passemos entdo ao estudo a agao penal correspondente.

O artigo 223, esta colocado no mesmo capitulo em que se encontra o artigo 225, ou seja, o
capitulo IV.

Logo o artigo 225, ao dispor que a agao penal sera em regra privada, refere-se aqueles delitos
definidos antes do capitulo 1V, ou seja, diz respeito aos delitos definidos nos capitulos anteriores.
O artigo 223, nao se acha nos capitulos anteriores. Ele esta situado no mesmo capitulo do artigo
225, que prevé a agao penal para os crimes contra os costumes.

A conclusao que se tira, pois, e de que a agao penal para os casos previstos no artigo 223 é
publica incondicionada ou plena.

Na Justica Castrense, os delitos de Estupro e Atentado Violento ao Pudor, estao tipificados nos
artigos 232 e 233, do Cddigo Penal Militar, porém, a eles sdo cominadas penas menos severas
que as cominadas aos tipos respectivos na Justica Comum.

Estranhamente eles ndo foram incluidos no rol dos crimes hediondos, talvez por um descuido
lamentavel do legislador, e como é inadmissivel 0 emprego de analogia para criar ilicitos penais ou
para estabelecer sangbes, mantém-se esta situagao injusta, erigindo a Justica Castrense em
verdadeiro tribunal de excegao ao arrepio do artigo 5°, inciso XXXVII, de nossa Carta
Constitucional.

Acordao do Supremo Tribunal Federal, RT 655/354.

“Estupro — Agdo Penal — Competéncia — Policial que subjuga a vontade
da vitima mediante o emprego de arma da corporagéo — Crime Militar

¥ SILVA FRANCO, Alberto, et all, op. cit. (1993), p. 1 349.
4 COSTA, Alvaro Mayrink da, Direito Penal, Volume I, Tomo I, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1992, p.
625.
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caracterizado — Julgamento afeto a Justica Militar — Inteligéncia do art. 9,
I, i, CPM™",

Conforme reza o artigo 29 do Estatuto Processual Penal Militar e o artigo 121 do Cddigo Penal
Militar.

“A agao penal € publica e somente pode ser promovida por denuncia do
Ministério Publico... na legislacdo processual penal militar, inexiste essa
condigao, também conhecida como condigao de procedibilidade... Em
conclusao, inexiste na legislagéo processual penal militar acéo penal

privada ou agéo penal condicionada™?,

Para finalizar, Adriano Augusto Streiche de Souza, RT 707/420, sob o titulo de “Estupro e Atentado
Violento ao Pudor praticados contra vitima menor de 14 anos, correlagéo entre as leis n. 8 069/90 e
8 072/90™3, advoga a tese de que os crimes sexuais hediondos, quando praticados contra
vitima com menos de catorze anos seriam de agao penal publica incondicionada.
Fundamenta citando o disposto no artigo 227, da lei 8 069/90, “os crimes definidos nesta lei sdo de
acao publica incondicionada”.

Alega o autor que os crimes tipificados pelos artigos 213 e 214, do Cdédigo Penal, quando
praticados contra vitimas menores de catorze anos sao regidos pelos paragrafos Unicos
acrescentados pela lei 8 069/90 em seu artigo 263, itens 4 e 5, o qual combinado com o referido
artigo 227 do mencionado diploma proclama que a agéo sera publica incondicionada.

Com a devida vénia, discordamos da tese esposada por Adriano Augusto Streicher de Souza, e
para tanto citamos os comentarios efetuados a respeito do Projeto da lei disciplinando os “crimes
de especial gravidade”, pelo Professor Damasio Evangelista de Jesus:

“O art. 2° do Projeto determina a revogacao ‘dos paragrafos unicos dos
art.: 213 e 214 do Cadigo Penal’. Ocorre que esses artigos ndo tém
paragrafos unicos. Realmente, quando entraram em vigor o Estatuto da
Crianga e do Adolescente e a lei dos Crimes Hediondos houve
discusséao a respeito. Hoje, entretanto, esta sedimentada a orientagao de
que o art. 9° da lei 8 072/90, revogou o art. 263 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente na parte em que acrescentava paragrafos Unicos aos
dispositivos citados (Francisco de Assis Toledo, Crimes Hediondos —
alguns aspectos em Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, Instituto de
Estudos Juridicos, 1 991, 3:210). Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal
de Justica, desde 1 992, vem reiteradamente decidindo que aquelas
disposigdes ndo apresentam paragrafos unicos (JSTJ, 36:335; RT,
691:375; Recurso Especial 68.145, 52 Turma, DJU 28.8.95, p. 26.679), o
mesmo acontecendo com os Tribunais do Pais (RT, 681:340 e 691:303;
Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo, 135: 442, 137:478,
e 138:515). Além disso, o Projeto, a transformar-se em lei, podera trazer
novo embaracgo. Argumenta-se-a que se os paragrafos Unicos foram
revogados é porque estavam em vigor, como impunham pena menor
que a prevista no art. 9° da lei 8.072/90, deverao ser aplicados aos que
cometeram crimes de estupro e atentado violento ao pudor, nas
condigdes tipicas especificadas, durante a sua vigéncia. Nao é a nossa
posicdo, uma vez que ndo se revoga o que ja foi revogado. E o que

acontece no crime impossivel: ndo se mata o cadaver™.

4 SIQUEIRA, Geraldo Batista de, op. cit. p. 30.
“NETO, José da Silva Loureiro, Li¢des de Processo Penal Militar, S. Paulo, Saraiva, 1992. p. 16.
* Apud, SIQUEIRA, Geraldo Batista de, op. cit. p. 36.

14



Além do que, como bem nos assevera o professor Fernando Capez*® “atualmente a quest&o
perdeu todo o interesse, uma vez que a lei 9.281, de 04 de junho de 1 996, revogou
expressamente o paragrafo Unico dos arts. 213 e 214 do CP”.

5 - Consideragoes Finais

5.1 - Proposta

Os crimes de Estupro e Atentado Violento ao Pudor estado entre os que apresentam a maior
diversidade em titularidade da A¢ao Penal. Diversidade esta, nem tanto oriunda da lei, mas de sua
interpretacao, levada a efeito nos Pretérios de nosso pais. Os textos legais, porém, sdo claros o
suficiente para evitar tanta controvérsia.

Mesmo assim, a controvérsia surge, devido a forte tendéncia existente no sentido de tornar publica
a acao penal nos crimes ora estudados. Os motivos que fundamentam em cada caso a mudanca,
ja foram comentados no decorrer desse trabalho.

A lei dos Crimes Hediondos, lei 8 072 de 25 de julho de 1 990, ndo trouxe nenhuma novidade em
relagéo a titularidade da acéo.

“Quanto aos crimes contra os costumes, bem que a nova lei poderia ter estabelecido o critério da
acao penal publica incondicionada, dada a excepcionalidade da gravidade das infragdes penais
nela contidas™®.

O obijetivo visado pelo legislador ao tipificar os crimes hediondos foi dar combate aos crimes mais
violentos, que vém causando na populagdo uma inquietagao crescente e aterrorizante as pessoas.
Tanto que a palavra hediondo significa “aquele que manifesta extrema abjec¢ao ou depravacgao nos
seus atos; que inspira pelos seus vicios ou crimes repulsa e horror™’,

Os crimes hediondos sdo numero clausus, assim sendo, “crime hediondo é simples e tdo-somente
aquele que, independentemente das caracteristicas de seu cometimento, da brutalidade do agente,
ou do bem juridico ofendido, estiver enumerado no artigo primeiro da lei”.

E no rol dos crimes elencados pelo artigo em comento, encontramos o Estupro e o Atentado
Violento ao Pudor, que com o advento da chamada Lei dos Crimes Hediondos foram erigidos a
categoria dos crimes, cujo interesse em sua repressao, desperta do maior clamor social.

Para tanto, elaborou-se uma resposta penal mais severa, conforme Szinick:

“visou o legislador, ao combater a violéncia e os crimes violentos nao sé
o0 aumento das penas, tornando-as mais severas, mas também fazer
com que a pena imposta ao criminoso fosse cumprida a contento. Para
atingir esse objetivo, eliminou varios dos beneficios reconhecidos pela
legislagdo ordinaria. Assim € que, nos crimes hediondos, ndo ha que se
falar de concessao de anistia, graga ou indulto e, muito menos fianga e
liberdade provisoria™®.

Convém salientar que essa foi a primeira vez que o legislador perdeu a oportunidade de alterar a
parte que se refere a legitimagao para agir nos crimes em comento.
Pois conforme assevera Jodo Mendes de Almeida Junior:

“reconhecidas duas classes de delitos, publicos e privados, a cada uma
das quais correspondiam condi¢bes diferentes para o exercicio da agao
penal. Nos delitos publicos, isto €, naqueles cuja repressao interessa
mais a ordem publica e a segurancga geral, o direito de acusagao

# JESUS, Damasio Evangelista de, Crimes Hediondos, organizados e de especial gravidade, boletim n°® 33,
IBCCrim, S. Paulo, 1995, p. 4.

4 CAPEZ, Fernando, Curso de Direito Penal, v. 3, S. Paulo: Editora Saraiva, 2005, p. 27.

4 SIQUEIRA, Geraldo Batista de, op. cit., p. 47.

4" AULETE, Caudas, Diciondrio Contempordneo da Lingua Portuguesa, Volume III, Rio de Janeiro: Editora
Delta, 1980, p. 1 827.

*# SZINICK, Valdir, op. cit., p. 222.
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pertencia a todos os cidadaos... Nos delitos privados, isto €, naqueles
delitos menos graves, em que a lesao n&o atacava senao principalmente
um interesse privado, o direito de acusag¢ao n&o pertencia senido ao
ofendido, a seus pais, a seu tutor, a seu senhor, e, nas agdes relativas a
estes delitos, era permitida a desisténcia e a transagdo™®.

Assim sendo, manter condutas, sobre as quais pairam tao grande reprovabilidade social, no rol das
condutas sujeitas a agao penal privada, € um erro, a priori, porque como ja vimos, choca-se com 0
proprio fundamento da distingdo entre os delitos em que a agdo penal tera natureza publica, ou
privada.

Em expressivos comentarios ao Cadigo de Processo Penal, Osvaldo Silva, entao ilustre Diretor
Geral da Secretaria da Seguranga Publica do Estado de Sao Paulo, nos ensinou, ja naquela época,
que ha:

“certos e determinados crimes que causam muito maior repercussao no
seio da coletividade do que outros tal a gravidade de que se revestem, o
exemplo maléfico que propiciam aos individuos, componentes do todo
social, e, por fim, a lesdo que causam, quer patrimonial, quer moral. Tais
delitos sdo chamados de ag&o penal publica ou de algada publica™®.

Em conformidade com o professor Mirabete, acreditamos que o Unico motivo que pode ter levado,
o legislador a manter inalterada a agdo penal como prevista no artigo 225, do Cédigo Penal Patrio,
€ o chamado Strepitus Judicii.

“As razbes basicas do dispositivo sdo as de que o mal do processo, pelo
Strepitus Judicii, muitas vezes, traria piores conseqiiéncias para a
vitima, e que, sem a colaboracéo desta, ndo seria possivel colher-se
prova para a condenagio do agente™".

Bom, pessoalmente ndo corroboro com a posigdo defendida pelo professor Geraldo Batista de
Siqueira, em sua obra, de que, o legislador deveria ter estabelecido o critério da acéo penal publica
incondicionada, porém, se existe uma forma intermediaria, e possivel de ser aplicada a hipotese,
eu vos pergunto, por que néo?

Ora, trata-se da Ac¢ao Penal Publica Impropriamente Dita ou Condicionada.

Pois aqui também “o legislador teve em vista a protecédo dos interesses do ofendido, as vezes
muito mais lesado com a publicidade do processo do que com o proprio crime”®?,

E como bem nos ensina o Professor Julio Fabbrini Mirabete, em sua obra “Cédigo de Processo
Penal Interpretado”, a agéo penal publica condicionada, também visa evitar o Strepitus Judicii®.
E Salles Junior nos ensina que, no caso de crime de agéo penal publica condicionada a
representagdo do ofendido, sem a mencionada representacao, ndo se pode a Autoridade Policial
instaurar o inquérito:

“Representacao é a manifestagdo de vontade da vitima ou de seu
representante legal no sentido de permitir ao Estado que desenvolva as
atividades necessarias para investigar a infragdo penal e apurar a
respectiva autoria. A representacao subscrita pelo ofendido ou seu
representante legal, portanto, nos crimes de agao penal publica

¥ Apud, MONDIM, Augusto, Manual de Inquérito Policial, S. Paulo: Editora Escola de Policia de Sdo Paulo,
1955, p. 64.

®Apud, MONDIM, Augusto, op. cit., p. 65.

> MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 462.

2 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida, op. cit., p. 158.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini, Cédigo de Processo Penal Interpretado, S. Paulo: Editora Atlas, 1995, p. 64.
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condicionada € pega imprescindivel ao inquérito policial, e a importancia
da representagao vai muito além, ja que o Ministério Publico ndo pode
dar inicio a agdo penal sem a representagdo do ofendido™.

A segunda oportunidade perdida pelo legislador, se deu com o advento da Lei 11.106/05, a qual
representou um importante avanco legislativo no que se refere aos crimes contra os costumes.
Tendo alterado a redagao de tipos penais, nos quais retirou do modelo legal de conduta a palavra
“honesta”, de concepgao machista e antiquada, revogou ainda diversos artigos, que deixamos de
comentar por néo serem o objeto de nosso trabalho, assim como também revogou as causas de
extingdo de punibilidade que se constituiam no casamento do agente com a ofendida, e no
casamento da vitima com terceiro. Mas novamente se perdeu uma boa oportunidade de alterar a
legitimagao para agir, a0 menos no que se refere, aqueles que ousamos chamar de: Crimes
Sexuais Hediondos.

5.2 - Vantagens

Como vimos anteriormente no corpo deste trabalho, a substituicdo do advogado pelo Ministério
Publico proporciona significativa vantagem para a defesa dos interesses da vitima.

Além do 6bvio, o advogado esta mais voltado a defesa do que a acusacgéo.

Na atual legislagdo, com fulcro no artigo 225, paragrafo primeiro, inciso primeiro do Cédigo Penal
Patrio, s6 podera invocar tal beneficio, as vitimas que ndo puderem promover as despesas do
processo, sem se privar de recursos indispensaveis a manutengao da prépria familia.

Bem, o fato de poder arcar com os encargos de uma ag¢ao penal sem se privar do necessario a
subsisténcia propria ou da familia, leva a vitima ou seu representante legal a ter que suportar as
despesas do processo, honorario, custas, e outras.

Trata-se de verdadeira sang&o pecuniaria imposta aquele, que, apés ter sido vitima de um delito
gerador de tanta repulsa social, digno de tdo severa represséo, sob pena de ver o sujeito ativo do
delito impune, € obrigado a arcar com todas as despesas processuais.

Além do que, fica a vitima sujeita a perempg¢ao, que podera ocorrer a qualquer momento no
processo, quer seja por desidia ou por inexperiéncia do profissional por ela contratado.

Claro esta que pode um cidadao em condicées modestas, ou até de classe média prover as
referidas despesas, sem privar-se dos aludidos recursos indispensaveis a manutengéo de sua
familia, porém durante quanto tempo, e de quantas coisas, se vera obrigado a privar-se?...
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