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CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL: UMA ANALISE ACERCA DA
TITULARIDADE DA ACAO PENAL

José Bonfim Sobrinho Neto

RESUMO

O presente artigo visa uma observacgdo pratica, mas também filosdfica acerca dos crimes
contra a dignidade sexual, sua evolucao histérica juntamente com 0s costumes, a mudanca
da sociedade no qual estamos inseridos e uma profunda analise conclusiva sobre a lei
12.015/2009 que reformou significativamente o cddigo penal no titulo VI, que trata dos
crimes sexuais, e com isso, se tornou um marco expresso do pensamento social moderno,
alterando significativamente a titularidade da agdo penal nos crimes contra a dignidade
sexual, mas que se deparou com criticas doutrinarias assiduas, principalmente no tocante
ao tipo de acdo penal no delito constante do artigo 213, § 2°, critica tdo assidua que em
2009 ensejou uma acao direta de inconstitucionalidade movida (ADI 4301) pela
Procuradoria Geral da Unido.

Palavras-Chave: Dignidade sexual. Estupro. Titularidade da acdo penal. Acdo direta de
inconstitucionalidade. Principio da proibicdo da protecdo deficiente.

1 INTRODUCAO

Quando se fala em crimes de cunho sexual, inexoravelmente se pensa logo no crime de
estupro, e tem um porqué de ser. Tal conduta delituosa, sem divida por ser uma das mais graves,
¢ também uma das mais antigas. Desde os primordios, em muitas civilizacdes antigas, o crime
de estupro ja era tratado com tamanha severidade, justamente porque, numa sociedade
patriarcal, sendo o homem um ser de posse, o sentimento de revolta era muito mais acentuado.
Por sentimento de compaixao ou nio, quando uma mulher é violentada, o homem se pée logo
no lugar do pai/marido/namorado daquela vitima e sem diivida, por isso, o sentimento de
repulsa se eleva significativamente.

Pelo exposto, esse crime ja era previsto em diversos cddigos antigos. No direito Romano
antigo, existia, por exemplo, a figura do “stuprum”, que nada mais era ter unido sexual sem
consentimento com mulher vitiva, mas também era tipificado o crime de estupro, caracterizado
por ter unido sexual ilicita com mulher ndo casada. Nessa época, como bem salienta Cezar
Roberto Bitencourt, a conjuncdo carnal violenta era considerada como crimen vis, punido com
a pena de morte.

De igual modo ao direito romano, na idade média existia previsdo legal do delito em
questdo, sendo a pena de morte a consequéncia para quem o praticasse. Da mesma forma, no

Brasil colonial, a morte também era a pena prevista.



Somente com o passar do tempo, com a mudanca histérica do pensamento através do
inicio da humanizacdo das penas é que com o Codigo Penal imperial de 16 de dezembro de
1830 é que a pena de morte foi abolida, trazendo entdo a cominacao da pena para 3 (trés) a 12
(doze) anos de reclusdo, devendo o condenado dotar a vitima. Porém, existia a excludente de
ilicitude se o criminoso casasse com a ofendida. Somente com o codigo penal republicano é
que a figura do casamento, como excludente de ilicitude, dependia de uma previa autorizacao
da ofendida, ou de seus representantes legais, bem como o delito também sofren uma
diminuicdo da pena.

Com o inicio da reptiblica e do século com XX, a mulher, foi, aos poucos, bem
gradativamente comecando a se situar na sociedade, a entender seu papel fundamental e com

isso, a busca por maior qualidade de vida, como bem pontua Lucelene Garcia:

Historicamente, a mulher ficou subordinada ao poder masculino, tendo basicamente a
fungdo de procriagio, de manurencao do lar e de educacdo dos filhos, numa época em
que o valor era a forga fisica. Com o passar do tempo, porém, foram sendo criados e
produzidos instrumentos que dispensaram a necessidade da forga fisica, mas ainda
assim a mulher icou numa posicdo de inferioridade, sempre destinada a ser um
apéndice do homem, jamais seu semelhante. Esta compreensdo acorrentou
culturalmente a mulher, moldando-lhe sua existéncia conforme estas possibilidades
apresentadas. No século XX, depois das grandes guerras mundiais, dos avangos
cientificos e tecnologicos, surge irrevogavelmente a possibilidade de outro espago
para a mulher. Por volta da década de 40, o feminismo da seus primeiros passos, e
com isso comeca a pensar na possibilidade de um futuro diferente daquele que lhe
reservaram culturalmente e historicamente. As mulheres ja vinham em um processo,
lento e gradual de conquistas sociais, economicas e juridicas, mas é a partir de entdo
que se intensificam as discussoes e lutas pela superacdo da situagdo das mulheres. Se
comparados & milénios de inferiorizacdo, submissdo e desqualificacdo, os avancos
conquistados, arduamente, nas tilrimas décadas sio pequenos, mas fundamentais para
a consolidagao do processo historico e cultural da mulher ao lado do homem com as
mesmas possibilidades de ser na sociedade [1]

Nesse contexto, foi sancionado o cddigo penal em 1940, no qual, & época, trouxe uma
protecio mais significativa as mulheres, bem como, no campo de vista filoséfico,
principalmente em termos que diferenciava o mesmo tipo penal, apenas por carater subjetivo
da vitima, como por exemplo, o delito de estuprar mulher honesta, que apesar de possuir a
mesma pena, mas possuia o adjetivo que ofenderia a propria vitima do crime, por ndo ter

tratamento igualitario. Bem como implementou a figura do atentado violento ao pudor:

Art. 213, Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca:

Pena - reclusdo, de wrés a oito anos.



Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal:

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Outro ponto, ainda no ramo filosdfico que marcou a mudanca da conquista das mulheres
no século foi a retirada da tipificagdo em apartado do delito de estupro de “mulher publica ou
prostituta™ que possuia uma pena até mesmo menor que o estupro de uma mulher de qualquer
outra profissdo, de modo a preservar a dignidade das mulheres que exercem tal profissdo, visto
que ndo poderia uma normal penal diferenciar 0 mesmo delito com base na forma que a vitima
adquire seu sustento, pois ofende principios como a dignidade da pessoa humana e igualdade e

igualdade, bem como o artigo 5° da Constituicdo Federal vigente.

2 ALEI 12.015 DE 2009

O cddigo Penal de 1940 é vigente até os dias atuais, bem verdade que bastante
modificada, pois com a mudanca constante dos costumes e dos pensamentos da sociedade,
muitas normas, por serem abstratas e um reflexo dos anseios sociais a época, vao se tornando
obsoletas e ja ndo atendem mais as demandas da comunidade. Porém, no titulo dos crimes
contra a dignidade sexual, sem diivida a maior reforma se deu com o advento da lei 12.015 de
2009, onde alterou significativamente o titulo em questdo, bem como foi um reflexo de como
o legislador atendeu aos anseios da sociedade brasileira, que ao mesmo tempo em que tais
delitos iam se tornando mais frequentes, as penas eram ainda vistas como brandas, bem como
as criticas feitas pelos operadores do direito iam se tornando mais constantes, pois 0s mesmo
entendiam que a forma como o legislador de 1940 tratou a titularidade da acdo, beneficiava

muitas vezes o réu e ndo protegia efetivamente a vitima e a sociedade como um todo.

O bem juridico a ser preservado, a partir da literalidade determinada pela Lei n. 12.015
de 2009, € a liberdade sexual tanto da mulher quanto do homem, ou seja, a opgdo que ambaos
tém de escolher livremente seus parceiros sexuais, podendo negar tal relacdo inclusive com o

praprio conjuge, se assim desejarem.

Um dos quesitos mais marcantes dessa reforma foi a extin¢do do delito de “atentado
violento ao pudor”, incorporado pela tipificacio do crime de estupro. Vale lembrar que

condutas que poderiam se encaixar no extinto “atentado violento ao pudor”, se consideradas



pelo juiz de minima ofensiva, ndo deveria este aplicar uma sancdo tdo severa quanto a pena de

estupro, mas aplicar a figura da “importunagao ao pudor”, este previsto na lei de contravengdes.

O estupro de vulnerdvel também sofreu uma significativa mudanga, pois a idade da
vitima foi reduzida em quatro anos, ou seja, agora é consideravel vulneravel quem tiver menor
de quatorze anos, ou seja, existe uma proibi¢do absoluta de sexo para os menores de quatorze
anos, e além de que a pena para este delito aumentou exponencialmente, passando o limite

mdximo de quatro para quinze anos de reclusdo.

2.1 Tipo de agao

A titularidade da acdo nos delitos contra a dignidade sexual, como ja supracitado,
também sofren uma significativa mudanca, visando atender aos anseios dos operadores do
direito, que alegavam que, em vista ao principio da proibicdo protecdo deficiente, aliado ao
maior interesse publico, tais deveriam ser repassadas ao Ministério Piblico. Antes da referida

lei 56 se procederia mediante queixa, excetuando apenas dois casos:

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

§ 1° Procede-se, entretanto, mediante acdo ptiblica:

1-se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem
privar-se de recursos indispensdveis a manutencdo propria ou da familia;

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

§ 2° No caso do n. I do paragrafo anterior, a acdo do Ministério Piblico
depende de representacdo.

Com o advento da “minirreforma”, houve um avango, repassando a titularidade para as
maos do Ministério Publico, se tomando acdo publica condicionada a representagdo,
excetuando os casos em que for menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel, em que neste

caso, a acao € publica incondicionada.



E ha uma razdo de ser, pois nesses tipos de delitos, excetuando claro a hipdtese dos
vulneraveis, a lei confere a vitima a opcdo de processar ou ndo o agressor. Isto porque é
socialmente mais adequado, uma vez que sdo nesses casos em que o crime produz um
constrangimento muito mais gravoso que o habitual, geralmente dentro da sua esfera de
intimidade, que a vitima pode ndo querer ver reproduzido durante toda a persecucao penal.

Destarte é que a lei lhe confere este direito.

Portanto, se nio houver uma manifestacdo da vitima no sentido de querer ver seu
agressor processado e punido, tal haverd a extingdo da punibilidade no prazo de 06 (seis) meses,
conforme o prazo de decadéncia presente no Cédigo Penal. Isto em nada contraria o principio
da proibigdo da protegao deficiente, uma vez que o legislador conseguiu entender que seria
socialmente mais oneroso a prdpria vitima que o Estado continuasse na titularidade da a¢io sem
a anuéncia desta, ndo s6 a relembrando do fato que a ferin gravemente na alma e fisicamente,

mas a expondo e relembrando ainda mais os momentos de dor.

Neste sentido expde o procurador de justica no Estado de Sdo Paulo, Plinio Gentil:

“A existéneia de um processo, seja em autos fisicos ou digitais, o seu manuseio por
tantos, o tempa que demora o seu tramite, a repeticio em audiéncia publica dos fatos
ocorridos, seja por parte das testemunhas, do réu ou da propria vitima, possivelmente
levada a reencontrar o seu ofensor, configuram elementos naturalmente capazes de
causar constrangimento e até vergonha para o ofendido. Dal porque o interesse
piiblico aqui cede lugar ao respeito a privacidade do particular, e é a ele que se entrega
a decisao de por em movimento a maquina judicial. O condicionamento da acdo visa
a evitar o chamado strepitus judicii, isto €, o alarde processual sobre fatos que
envolvem a intimidade das vitimas de crimes sexuais.

Outro ponto bastante curioso sustentado pelo autor supracitado diz respeito a conversao
no tipo de acdo penal nos delitos contra a dignidade sexual. Nesse tipo de delito, pode se dar a
conversao de uma acdo publica incondicionada em condicionada, isto porque o decurso do
tempo € essencial para tal conversdo, entendendo assim que se uma pessoa sofrer, por exemplo,
um estupro antes dos 18 (dezoito) anos e posteriormente completar a maioridade, para que a
dentincia seja oferecida é necessario a representacdo, uma vez que a ofendida ja possui a
maioridade, ou melhor, a capacidade de manifestar sua vontade acerca da instauracdo do
processo, preservando o motivo maior da lei em prever ser acdo publica condicionada que é a

preservacdo da privacidade do ofendido.

Destarte, fica evidente que ndo € o momento da ocorréncia do delito que determina o
tipo de acdo penal, porque no presente caso, o tipo de agao se correlaciona mais com a idade da

vitima do que com o préprio crime.



De igual modo, nao é aceitavel que se afirme que é a gravidade abstrata do crime que
determina o tipo de acdo penal, supondo-se que a determinacao legal da acao incondicionada
aqui seria mais correta em razdo de uma suposta maior gravidade do crime porque o ofendido
é um menor de 18 anos. No nosso ordenamento juridico, por exemplo, existem tipificacdes de
relativa gravidade como a receptacao e furto qualificados, com penas de até 8 anos de reclusdo
que, todavia, ndo deixam de ser crimes de acdo condicionada se praticados contra o conjuge

separado, o irmdo ou o tio.

Também ndo merece prosperar as teses dos que argumentam que tal direito de
representar do ofendido que venha a completar 18 (dezoito) anos estard extinto pela decadéncia.
O pacificado entendimento tedrico sustenta, com razao, que, no caso da a¢do privada, o direito
de queixa, se ndo exercido pelo representante legal do menor de 18 anos, podera ser exercido
por este a contar do instante em que completar a maioridade e no prazo de seis meses, que para

ele $6 comeca a correr a partir de seu 18° aniversario.

Outrossim, em consonéncia com a sistematica do direito penal patrio em tema de acdo
penal, conclui-se que nos casos de delito contra a liberdade sexual cometido contra menor de
18(dezoito) e que venha completar maicridade apos o referido crime, se ainda ndo o foi
oferecido a dentincia, a representacdo do ofendido é essencial para legitimar a titularidade do
orgdo ministerial. Na mesma seara, o prazo decadencial nesta hipotese s6 comeca a contar a

partir do 18° aniversdrio do ofendido.

2.1.1 ADI 4.301

Entretanto, como ja foi exposto acima, a reforma sobre a titularidade da agdo penal
trazida com o advento da lei 12.015/2009 néo foi recepcionada s6 com elogios, isto porque a
doutrina entendeu a lei deficiente ao tratar do tipo de agao nos delitos de estupro em que ocorre

o resultado de morte ou lesdo corporal, vejamos:

“Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos 1 e 1I deste Titulo, procede-se mediante

acdo penal publica condicionada a representacdo”

Ou seja, mesmo que o estupro resulte em morte ou lesdo corporal, a agdo s6 se procede

mediante representagdo da vitima ou de seus representantes legais.
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A critica foi tdo assidua que no proprio ano, a Procuradoria Geral da Unido impetrou
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.301 visando a que o Supremo Tribunal Federal
declarasse inconstitucional g artigo 225, do Cédigo Penal, com redagédo dada pela Lei 12.015,
de 7 de agosto de 2009, a fim de “excluir do seu ambito de incidéncia os crimes de estupro
qualificado por lesdo corporal grave ou morte, de modo a restaurar, em relacdo a tais

modalidades delituosas, a regra geral da acdo ptblica incondicionada™.

A preocupagdo central do Procurador-Geral reside em que, de acordo com a confusa
inovacao trazida pela novel lei, a Acdo Penal nos crimes de estupro de que resulte morte ou
lesdo grave, passou a ser condicionada a representacdo, o que, de acordo com a opinido
externada na peticao inicial, poderia gerar efeito retroativo, abrangendo fatos anteriores a lei,
que por ser benéfica, poderia ser utilizada em beneficio dos réus, violando — além da dignidade
do ofendido pela acdo delituosa — o principio constitucional da proporcionalidade, em sua

modalidade de vedagdo da protecdo deficiente ao bem juridico.

Ocorre que a doutrina e parte da jurisprudéncia jamais aceitaram a literalidade da
reforma, isto porque, como supracitado, a lei contraria os principios da dignidade da pessoa
humana, bem como da proibicdo protecdo deficiente, que nada mais é que um subprincipio do

principio da proporcionalidade.
O ilustrissimo Cezar Roberto Bitencourt aduz:

"No crime de estupro qualificado pelo resultado morte ou lesao grave da vitima, a
acao penal é, indiscutivelmente, publica incondicionada, segundo norma especial
contida no art. 101 do Cddigo Penal. Esse dispositivo legal, ao contrdrio do gue se
tem entendido, ndo configura norma geral, pois sua razao de ser sao exatamente as
excegdes quanto a natureza da agdo penal publica incondicionada (regra geral). Alias,
quando as hipdteses de estupro com resultado morte ou lesdo grave da vitima, convém
que se destaque, ndo houve alteracdo alguma, continua como sempre foi, ou seja,

crime de acéo publica incondicionada."

Ou seja, para Bitencourt, a reforma ndo alterou o tipo de acdo em ambos os casos, isto

porque o Cadigo Penal, em seu artigo 101 ja prevé a solucdo do tipo de agdo no crime complexo:

“ Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos
que, por si mesmos, constituem crimes, cabe agdo piiblica em relagdo aquele, desde que, em

relagiio a qualquer destes se deva proceder por iniciativa do Ministério Pablico. *
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No mesmo sentido se posiciona Nucci:

Alualmente, com a edi¢do da Lei 12.0152009, tornou-se relevante o art. 101, devendo
ser aplicado para solucionar o lapso legislativo em relagao a redagao do art. 225. Neste
artigo, no caput, prevé-se que os delitos sexuais, inclusive o estupro (art. 213),
comportam acdo piblica condicionada a representacio. No pardgrafo (nico,
estabeleceu-se a acao publica incondicionada para crimes contra menores de 18 anos
e pessoal vulnerdveis. Infelizmente, olvidou-se a forma qualificada do estupro
(com resultado lesdo grave ou more), prevista no art. 213, §§ 1° e
2°. Entretanto, sabendo-se que a forma qualificada pelo resultado do delito
de estupro €, sem duvida, crime complexo em sentido estrito, pode-se aplicar o
disposto no art. 101. Se ao homicidio e a lesdo grave destina-se a agdo publica
incondicionada, certamente, ao estupro seguido de lesdo grave on morte, a mesma

acao piiblica incondicionada deve prevalecer.

De igual modo, o Supremo Tribunal Federal com base na premissa de que o estupro
com violéncia real é de natureza complexa porque integrado pelo crime de les@es corporais,
que por sua vez sdo sempre de iniciativa publica, manteve o entendimento sumulado, mesmo

apos a reforma, através da sumula 608, in verbis:

“No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acdo penal é piiblica

incondicionada
E mais:

“0 art. 225 do Cddigo Penal, na redacdo anterior a Lel n® 12.015/09, enunciava que
os crimes contra a liberdade sexual, praticados contra criangas ou adolescentes, so se
processavam por meio de agio penal privada. Contudo, em duas situagdes especificas,
ao Ministério Piblico caberia a tarefa de propor a acdo penal: i} no caso de vitima
pobre; ou ii) quando o crime fosse praticado com abuso do patrio poder, ou da
qualidade de padrasto, tutor ou curador. 14. A possibilidade do ajuizamento da acdo
penal piblica nos casos envolvendo violéncia sexual contra crianca ou adolescente
sempre suscitou intensos debates na doutrina e na jurisprudéncia. 15. E o fato é que a
Lein®12.015/2009 modificou o tratamento da matéria, passando a prever a agdo penal
publica incondicionada nas hipdteses de violéncia sexual contra menor de 18 anos.
Veja-se, a proposito, a nova redagao do art. 225 do Codigo Penal: 'Art. 225, Nos
crimes definidos nos Capitulos 1 e II deste Titulo, procede-se mediante acdo penal
publica condicionada & representacdo. Pardgrafo tnico. Procede-se, entretanto,
mediante agdo penal piiblica incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos
ou pessoa vulneravel.' 16. Ademais, conforme lembrado pelo Relator originario, a
propria Simula 608 do STF admitia ainda uma terceira hipdtese de propositura da

ado penal pablica incondicionada ne caso de crime de estupro: ‘No crime de estupro,
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praticado mediante violéncia real, a acdo penal é publica incondicionada'." (HC
123971, Relator Ministro Teori Zavascki, Redator do acérdio Ministro Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgamento em 25.2.2016, DJe 15.6.2016).”

Ou seja, mesmo apos o advento da nova lei, a stimula 608 continua sendo aplicavel aos
casos de estupros com violéncia real, gerando assim a incondicionalidade da agao. Acontece
que o atual posicionamento do STF tem gerado criticas de alguns operadores do Direito, pois

no entender, contraria a propria normatividade da lei.
O proprio Superior Tribunal de Justica tem julgado diferente:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO.
VIOLENCIA REAL. ACAO PENAL. NATUREZA. SUMULA  B08/STF.
SUPERVENIENCIA DA LEI N° 12.015/2009. LEGISLACAO POSTERIOR MAIS
BENEFICA. RETROATIVIDADE. OFERECIMENTO DE DENUNCIA.
IMPROPRIEDADE. ANULAGAO. CONSEQUENTE RECONHECIMENTO DE
DECADENCIA. RECURSO PROVIDO. 1. Com a superveniéncia da Lei n°
12.015/2009, que deu nova redacdo ao artigo 225 do Codigo Penal, a acdo penal nos
delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que praticados com violéncia
real, passou a ser de natureza publica condicionada a representacdo, exceto nas
hipateses em que a vitima for menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel, em
que a agao serd piiblica incondicionada. 3. Em atengao ao principio da retroarividade
da lei posterior mais benéfica, ex vi do disposto no art. 5°, inciso XL, da Constitui¢do
Federal, de rigor sua aplicacdo a casos como o presente. Com a anulacdo da acdo
penal, tem-se por reconhecida a decadéncia do direito de representacdo, e a extingao
da punibilidade. 4. Recurso ordinario provido para, reconhecida a extincdo da
punibilidade, nos moldes do artigo 107, IV, c.c. art. 103, todos do Caédigo Penal,
trancar a acdo penal n.° 0012161-21.2013.8.19.0054, da 1° Vara Criminal da Comarca
de 530 Joao de Meriti/RJ - com dois votos vencidos, e um voto pelo provimento sob

outro fundamenta.

(STJ - RHC: 39538 RJ 2013/0237270-0, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Data de Julgamento: 08/04/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacio:
Dle 25/04/2014)

Embora tenha ocorrido um embate divergente no julgamento supracitado, segundo
sustentou o relator Rogério Schietti, que por ser crime complexo, prevalecia a regra prevista do

Cddigo Penal:
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Por 6bvio, ndo se pode olvidar que a Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe
alteracoes substanciais ao procedimento dos ora denominados crimes contra a

dignidade sexual, entre eles, a modalidade de agdo penal referente a tais delitos.

Antes da entrada em vigor da Lei n. 12.0152009, os crimes contra a liberdade
sexual eram, como regra, de agao penal privada, exceto nas seguintes hipcteses: a) em
caso de miserabilidade da vitima ou de sua familia; b) se o crime fosse cometido com
abuso do pétrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador; c) se da violéncia

empregada resultasse lesao grave ou morte.

A tiltima circunstincia se infere da redagdo do art. 101 do CP, que rara da agao penal

nos crimes complexos:

Art. 101 - Quando a lei considera como elemento ou circunstancias do tipo legal fatos
que, por si mesmos, constituem crimes, cabe agdo publica em relagdo aquele, desde
que, em relacdo a qualguer destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério
Publico.

Logo, como a acdo penal nos crimes de lesdo corporal de natureza grave e de
homicidio era — e ainda e — publica incondicionada, quando da violéncia empregada
no delito sexual resultava a vitima lesdo grave ou morte, a agdo penal serd, igualmente,

da mesma espécie.

Se, por sua vez, da violéncia empregada na conduta delituosa resultasse lesdo
corporal de natureza leve, aplicava-se a Sumula n. 6088TF em derrimento do
artigo 88 da Lei n. 9.09995, o qual dispde que a agdo penal nos crimes de lesoes

corporais leves e culposas € condicionada a representacao.

Em face da nova redagio do artigo 225 do Cddigo Penal, a agdo penal nos crimes
contra a dignidade sexual passou a ser, em regra, publica condicionada a
representagao, e publica incondicionada na hipdtese de ser a vitima menor de 18 anos

ou vulneravel.

Entendo que, a despeito da literalidade do disposto no art. 225 do Codigo Penal,
nos crimes praticados mediante violéncia real, ainda incide a Stimula n. 608 do
STF, como no caso dos autos, em que a violéncia empregada restou

incontroversa.

Entretanto, compactua do mesmo entendimento da maioria da sexta turma do STJ, o

professor Adel El Tasse:
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“A Stimula n” 608 STF trata da acdo penal em relacdo aos crimes contra a liberdade
sexual e, embora a insisténcia de alguns setores em aplica-la, apés a edicdo da Lei n°

12.015/20009, ela carece de sustentdculo logico para continuar no sistema juridico”
E continua:

“A partir do momento que a disciplina do artigo 225, do Codigo Penal, ja estabelece
a agdo penal para o estupro como publica, ndo ha porgue buscar o auxilio da regra
geral do artigo 101 que, ressalte-se, serve para tornar piiblica a acao penal, quando um
crime complexo tem para si prevista a agdo penal privada e um dos delitos que o
constitui, considerado de forma isolada, € de acdo penal piblica, por estabelecer que
deve ser entio adotada a forma de agdo penal para este prevista. Sendo ja piiblica a
acao penal pela pratica de estupro, ndo produz, por certo, mais qualquer impacto na
matéria o artigo 101, do Codigo Penal, de sorte que ndo ocorre mais a remessa da
disciplina da matéria da acao penal pelo crime de estupro, quando haja violéncia real,
para o artigo 146, do Cdédigo Penal (constrangimento ilegal), o que faz desaparecer o
proprio contetido que dava sustentagdo a Stimula n® 608/STF, fazendo com que a

mesma se torne rotalmente inaplicavel.

Na visdo do ilustrissimo professor, a siimula ndo caberia mais, uma vez que o dispositivo
que o remetia, ou seja, a do artigo 101 do Codigo Penal apenas existe para prevalecer a regra
da agdo piblica nos crimes complexos, ndo propriamente a publica incondicionada, que na
visdo do autor, seria inadequada aos casos de estupro, mesmo que ocorra lesdes corporais ou
morte, pois atende aos mais modemos movimentos de politica criminal, bem como expée uma
manifesta sensibilidade legislativa com as caracteristicas proprias da vitima dos delitos contra
a liberdade sexual, em razdo dos sofrimentos particulares que o processo criminal pode lhe

gerar.

Data vénia ao ilustrissimo professor, ndo parece ser a interpretagdo mais adequada e
majoritaria sobre o artigo que trata dos crimes complexos, uma vez que quando se fala em
iniciativa do Ministério Publico, se torna mais adequado entender que ndo se trata da fase
denunciatoria, mas acerca da legitimidade como um todo, sem a necessidade de uma
representagao, desse mesmo modo é o entendimento da Procuradoria Geral da Unido, embora
tenha entendido que a simula restou ultrapassada, conforme exposto na ADI supracitada, mas

somente pelo fato da edigao de norma regulamentadora posterior.

De igual modo, ndo merece prosperar o argumento de que o delito de estupro que

porventura ocasione lesdo corporal grave ou morte deva se proceder mediante acdo publica
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condicionada, sob o manto de que estaria a proteger a liberdade da vitima na defesa de sua
imagem, ou de igual modo, a liberdade dos substitutos legais em resguardar a imagem da vitima

que veio a 6bito.

Como jd salientado, além de tal entendimento ir de encontro ao principio da dignidade
da pessoa humana, é contrdrio ao principio da proibi¢io da protecdo deficiente, derivado do
principio da proporcionalidade. Tal subprincipio, se assim o podemos classificar, ganhou
notorio destaco no voto do ministro Gilmar Mendes, ao recusar extensio, a unido estavel, da
aplicacdo de dispositivo do Cédigo Penal (hoje revogado), que previa a extin¢do de punibilidade

do crime do estupro sempre que o autor se casasse com a vitima, in verbis:

“[...] De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situacdo
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese
de protecio deficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num
plano mais especifico. Quanto & proibicdo de protecdo deficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo
negativo (que se consubstancia na protegio contra os excessos do Estado) ja
consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicio de protecdo deficiente
adquire importancia na aplicacao dos direitos fundamentais de protecao, ou seja, na
perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o
Estado ndo pode abrir mio da protecdo do direito penal para garantir a protecio de
um direito fundamenral. Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck: 'Trata-se de
entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de protegio positiva
e de protecio de omisses estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado,
resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwigung) entre fins e
meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecio insuficiente de um
direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mio do uso de
determinadas sangbes penais ou administrativas para proteger determinados bens
juridicos. Este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da necessaria
vinculacdo de todos os atos estatais & materialidade da Caonstituicdo, e que tem como
conseqiiéncia a sensivel diminuigio da discricionariedade (liberdade de conformagao)
do legislador.' (Streck, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade:
da proibicio de excesso (Ubermassverbol) a proibicio de protecio deficiente
(Untermassverbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97, marco/2005, p.180). No
mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet: "A nocdo de proporcionalidade ndo se esgota

na categoria da proibicdo de excesso, ja que abrange, (...), um dever de protegdo por
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parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam
maior densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na
esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados.’ (Sarlet, Ingo Wolfgang. Constiruicio e proporcionalidade: o
direito penal e os direitos fundamentais entre a proibigdo de excesso e de insuficiéncia.
Revista da Ajuris, ano XXXII, n” 98, junho/2005, p. 107.) E continua o Professor Ingo
Sarlet: ‘A vinlagdo da proibican de insuficiéncia, portanto, encontra-se habimalmente
representada por uma omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com
o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou
dever de protecan, mas nao se esgota nesta dimensao (o que bem demonstra o exemplo
da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislagao penal e onde nao se
trata, propriamente, duma omissdo no sentido pelo menos habitual do termo).' (Sarlet,
Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibigdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano

XXXII, n° 98, junho/2005, p. 132.)"

A ofensa a tal principio na alteracdo legislativa encontra respaldo no sentido de que a
persecucdo penal, responsavel por buscar uma punicdo aos transgressores e consequentemente
dar uma resposta a sociedade para o ato deveras reprovavel, estaria comprometida ao passo de
que dependeria da anuéncia da vitima, tormando assim vulneravel os bens juridicos de primeira

categoria: a saude e a vida.

Por outro lado, como j& foi anteriormente citado, a continuidade da vigéncia da norma
combatida pela ADI seria, como um todo, uma ofensa a um dos principios constitucionais mais
importantes do direito moderno, a ponto de alguns doutrinadores ndo o entendes como um
simples principio. A dignidade da pessoa humana, nas palavras do professor Rizzato Nunes se

concebe mais como um valor do que simplesmente um principio:

"A dignidade humana é um valor ja preenchido a priori, isto €, todo ser humano tem dignidade

56 pelo fato ja de ser pessoa"

A concepcao jusnaturalista da Declaracdo Universal materializou o principio da
dignidade da pessoa humana, corporificando seus ideais de igualdade, liberdade e fraternidade,

dotados, cada qual de razdo e consciéncia.

Tal declaragao serviu de base para a formagao da Constituicao de 1988, esta, vigente,
de tal modo que foi constituida com o fim de elencar e preservar os direitos humanos

fundamentais, denominados também de direitos naturais dos homens.
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A dignidade da pessoa humana ndo € um ideal abstrato, ou seja, um objetivo que deva
ser obtido no campo hipotético. E em verdade real e material. Faz parte do nosso cotidiano e
deve ser preservada e praticada nas nossas relacoes mais simples, constituindo assim um

parametro para todos aqueles que compdem a sociedade moderna.

Cumpre salientar que nao estamos diante da dignidade humana, meramente, mas da
dignidade dirigida ao individuo, a pessoa humana, a qual, por ser muito intimo e pessoal, nao
permite o sacrificio dos direitos ou até mesmo da personalidade do individuo em nome dos

interesses coletivos.

Conforme aduz Ricardo Chunha Chimenti:

“A dignidade da pessoa humana é uma referéncia constitucional unificadora dos
direitos fundamentais inerentes a especie humana, ou seja, daqueles direitos que
visam garantir o conforto existencial das pessoas, protegendo-as de sofrimentos

evitaveis na esfera social.

Outrossim, por tudo que foi exposto, é clarividente que a norma em vigéncia ofenderia
tal principio, uma vez que a vitima teria sua dignidade maculada de forma acentuada, uma vez
que dois valores basicos que derivam da dignidade da pessoa humana foram agredidos, no caso,
a vida ou saiide. E sabido também que a dignidade é inerente ao individuo, esta ndo pode ser

objeto de barganha ou rentincias.

Qutro ponto citado pela Procuradoria Geral da Republica, expondo que tal alteracao
legislativa ndo possui sustentagdo esta na falta de razoabilidade presente no cédigo penal. Isto
porque, em alguns outros crimes presente no mesmo diploma legal em que ocorrem o mesmo
resultado, ou seja, lesao grave ou morte, até mesmo nos crimes de lesdo grave ou homicidio, a

acdo é publica incondicionada.

Destarte, o tratamento diferenciado no delito sexual com o mesmo resultado seria uma
incongruéncia legislativa, visto que crime antecedente, ou seja, 0 estupro, nao teria forga para

amenizar o forte interesse puiblico no caso dos resultados qualificados.

3 CONCLUSAO

Embora seja um consenso que o Codigo Penal atual precisava e ainda precisa de algumas
alteragoes, visto a época de sua elaboragdo e a mudanga frequente da sociedade, tais alterages

devem ser demasiadamente estudadas e perfeitamente elaboradas com os principios universais
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e constitucionais atuais, bem como aos costumes e jurisprudéncias do nosso ordenamento
juridico.

O legislador atuou sim de forma positiva em alguns aspectos com o advento da lei
12.015/2009, principalmente no aumento exponencial da pena nos delitos de estupros,

buscando, mesmo que de forma um pouco arcaica, paliativa e nao tdo eficiente, prevenir tais

crimes.

Entretanto, € inquestionavel que pecou gravemente ao tratar da titularidade da acdo
penal no delito de estupro em que ocorre o resultado morte ou lesdo corporal, pois ndo observou,
como ja fora supracitado, os principios norteadores do Direito pétrio, bem como inobservou a

posicdo da jurisprudéncia da corte suprema sobre o tema.

Data vénia aos elaboradores do referido dispositivo, o artigo 225 da nova lei vai
de encontro com o principio da dignidade da pessoa humana, bem como também com o

subprincipio da proibigao da prote¢do deficiente do Estado.

Ora, ndo pode o estado delegar a vitima a titularidade da acdo nas hipoteses em
que ocorrem os resultados de lesoes corporais ou mortes, isto porque tais resultados
agravam significativamente o delito, interferindo exponencialmente no equilibrio da paz
social, devendo o Estado fornecer uma resposta adequada a fim de satisfazer a sociedade

e resgatar o equilibrio.

Do mesmo modo, compactuando com o entendimento majoritdrio doutrindrio
anteriormente citado, ndo houve a revogacdo do dispositivo 101 do Cédigo Penal, de
modo que caso ocorra o delito de estupro com resultado morte ou lesdo corporal, deve ser
aplicado a regra do crime complexo, que no entendimento predominante, a regra é a acao

priblica incondicionada.

CRIMES AGAINST SEXUAL DIGNITY: AN ANALYSIS OF THE OWNERSHIP
OF CRIMINAL ACTION

ABSTRACT

This article aims at a practical but also philosophical observation about the crimes against
sexual dignity, its historical evolution along with the customs, the change of society in
which we are inserted and a profound conclusive analysis of the law 12.015/2009 that
significantly reformed the Penal Code in title VI, which deals with sex crimes, and with
that, has become an express landmark of modern social thinking, significantly altering
the ownership of criminal action in crimes against dignity Sexual, but who came across
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assiduous doctrinal criticism, mainly regarding the type of criminal action in the offence
contained in article 213, § 2, criticism so assiduous that in 2009 Ensejou a direct action
of unconstitutionality moved (ADI 4301) by Attorney General of the Union.

Key words: Sexual dignity. Rape. Ownership of the criminal action. Direct action of
unconstitutionality. Principle of prohibition of poor protection.
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