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RESUMO

O presente trabalho apresenta como tema a “Analise da alteragao da agao penal no crime de
estupro com o advento da lei n® 13.718/2018”. A referida lei alterou a acdo penal que antes
era publica condicionada a representacdo e com seu surgimento passou a ser publica
incondicionada. Diante disso, ndo ser4 mais necessaria a manifestacdo da vitima para ter
inicio a persecucdo penal, entrando em discussdo o direito de punir estatal perante um crime
grave como o estupro, bem como o papel da vitima nos crimes de natureza sexual e 0s
impactos originados pelo crime na vida desta. Por fim, com a alteracdo da acdo penal no
crime de estupro surge uma questdo de ordem pratica, pois embora ndo seja necessaria a
representacdo do ofendido, geralmente é este que comunica a ocorréncia do crime as
autoridades em razdo da clandestinidade em que o delito é perpetrado. Dessa forma, para que
o0 Estado consiga punir devidamente o sujeito ativo do crime terd como Obice justamente essa
caracteristica do delito e para solucionar essa problematica terd como desafio a criacdo de
mecanismos e praticas que diminuam os danos do processo a vitima. Para o desenvolvimento
do trabalho foram utilizados contetdos de doutrinas, trabalhos académicos, legislacdes e
jurisprudéncias, em uma analise descritiva, com o fito de proporcionar uma maior elucidacéo
sobre o tema.

Palavras- Chave: Acdo penal. Lei 13.718/2018. Estupro. Vitima.



ABSTRACT

The present work presents as its theme the “Analysis of the alteration of the criminal action in
the crime of rape with the enactment of law n® 13.718/2018”. The aforementioned law
changed the criminal action that was previously public conditioned to representation and, with
its emergence, became public unconditional. Therefore, the victim's manifestation will no
longer be necessary to start the criminal prosecution, the state's right to punish in the face of a
serious crime such as rape being discussed, as well as the victim's role in crimes of a sexual
nature and the impacts caused by the crime in her life. Finally, with the alteration of the
criminal action in the crime of rape, a practical issue arises, because although the
representation of the offended is not necessary, it is usually the victim who communicates the
occurrence of the crime to the authorities due to the clandestine nature of the crime
perpetrated. Thus, in order for the State to be able to properly punish the active subject of the
crime, it will have precisely this characteristic of the crime as an obstacle and, in order to
solve this problem, it will have as a challenge the creation of mechanisms and practices that
reduce the damage caused by the process to the victim. For the development of the work,
contents of doctrines, academic works, legislation and jurisprudence were used, in a described
analysis, in order to provide a greater elucidation on the subject.

Keywords: Criminal action. Law 13.718/2018. Rape. Victim.



SUMARIO

LINTRODUGAOD ...ttt 7
2 A ACAO PENAL E SUA ALTERACAO NO CRIME DE ESTUPRO DESDE O
CODIGO PENAL DE 1940 .....coooviiereieicicicieeiseesse et 8
2.1 Da redacdo original do Codigo Penal de 1940 até a Lei 13.718/2018 ....................... 8
2.2 A acéo penal publica, eSPECIES € PrINCIPIOS. .....ccverveirierieieierieieeee s 11
2.2.1 A acdo penal publica incondiCionada ............cccereiienieinieneeese e 12
2.2.2 Principios da acao penal pUBIICA ..........ccoeviiiiiiiieceee s 13
2.2.3 A acdo penal publica condicionada ...........cccecvvevieieeiieiiese e 14
2.3 A aCAO0 PENAI PrIVATA ......ocvvecieeie e 16
2.3.1 Principios da acao penal pPrivada ..........ccoccovrireieiienieeeseees s 17

3 ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO E A FIGURA DA VITIMA NOS CRIMES

DE NATUREZA SEXUAL ... 18
3.1 Anélise do Crime de ESTUPIO .....ceoirieieiiiieieeee e 18
3.1.1 Sujeito ativo € passivo d0 IO ........coiviiiirieiee e 19
3. 1.2 THPO OBDJELIVO. ..ttt 20
3.1.3 A violéncia ou grave ameaga como modo de eXECUGAD ..........cceevvververreeireeeerneene 21
3.1.4 Tipo subjetivo, cONSUMAGAO € TENTALIVA.........ccverieriireirieiierereeee e 22

3.2 A vitima do crime de estupro e a problematica do strepitus judicii e da revitimizacao

NOS CPIMES SEXURIS ...vvvveveereeaseesteesiraseesseeseeaseesseesseeseesseesseasessseessesseesseesseaneesseessessessseensens 23
3.3 A importancia da palavra da vitima no crime de estupro...........cccceveverereseseennnn, 27
4 A LEI 13.718/2018 E A ALTERAQAO PROMOVIDA AO ARTIGO 225 DO
CODIGO PENAL ....ovoiiiteiseie sttt 31
4.1 ConsideragOes sobre as alteragdes e inovagdes trazidas pela lei ... 31
4.2 A alteragéo do art. 225 na perspectiva do jus PUNIENI ..........ccocevvreerinrieneneneneeeens 34
4.3 Aspectos préaticos e a problemética da alteracéo do art. 225 do Cdédigo Penal ........ 38
5 CONCLUSAO ...ttt 46

REFERENCIAS ..ottt e et e e e e e et e et e et e es e e et e et e s e e et e et e e e e et e esee e 48



1 INTRODUCAO

Sabe-se que o estupro é um dos crimes mais reprovaveis do ordenamento juridico
brasileiro, sendo alcado inclusive a categoria de hediondo consoante lei 8.072/1990. Assim,
qualquer alteracdo legal em torno do crime mostra-se de relevante debate. Diante disso, neste
trabalho seré abordada a alteracdo da agdo penal no crime de estupro proporcionada pela lei
13.718/2018, dispositivo legal que tornou incondicionada a acdo penal cabivel no referido
delito.

Primeiramente, para melhor compreensdo do impacto da alteracdo da acdo penal no
crime de estupro com o advento da Lei 13.718/2018 é preciso expor as mudancas que
ocorreram nessa seara desde a redacdo original do Codigo Penal. Nessa perspectiva, no
primeiro capitulo serdo expostas as alteracGes promovidas pela Lei 12.015/2009 e pela Lei
13.718/2018 ao art. 225 do Cddigo Penal. Logo ap6s, também serdo abordadas caracteristicas
e principios das acbes penais que ja foram adotadas no crime de estupro, isto, com o objetivo
de proporcionar uma maior elucidacao quanto ao tema do trabalho.

Por sua vez, no segundo capitulo, serd abordado o crime de estupro em si, suas
caracteristicas, bem juridico tutelado, sujeitos do crime e elementos do tipo, bem como suas
particularidades, tendo como objetivo a demonstracdo do impacto desse tipo de crime na vida
da vitima. Nessa vertente, serdo expostos os efeitos negativos do barulho do processo e da
revitimizacdo nos crimes de natureza sexual, tendo como foco a vitima maior e capaz. Por
fim, também sera ressaltada a importancia da participacdo da vitima no processo criminal para
que se tenha um resultado positivo.

Finalmente, no terceiro capitulo, serdo expostas brevemente as alteracdes e inovagoes
trazidas pela Lei 13.718/2018 ao Caodigo Penal, ao passo que o dispositivo tipificou novos
crimes, trouxe causas de aumentos, alterou a acdo penal nos crimes contra a liberdade sexual e
vulneravel, bem como revogou dispositivos legais. Essa explanacdo se dard com o fito de
proporcionar uma visdo geral da lei e posteriormente abordar a alteracdo promovida ao art.
225 do CP.

Ademais, o escopo central deste trabalho é analisar e expor as implicac@es oriundas da
alteracdo, assim, sera exposto o ponto de vista estatal para promover essa mudanca em relagéo
ao crime de estupro, como também 0s aspectos praticos que envolvem a questdo e a
problemética em torno da retirada da necessidade de representacdo no tocante & vitima maior

e capaz.



Dessa forma, 0 método de pesquisa adotado foi o dedutivo, segundo qual se parte de
um objeto mais amplo com o fito de proporcionar uma melhor compreenséo do tema, e depois
parte-se para um objeto mais especifico. Por fim, o método foi aplicado com o objetivo de se
alcancar o objeto central deste trabalho, para isso foi utilizada uma abordagem descritiva
explicativa sob a oOtica da doutrina, legislagdo, jurisprudéncia e trabalhos académicos,
objetivando expor as questdes e problemas que norteiam o tema.

2 A ACAO PENAL E SUA ALTERACAO NO CRIME DE ESTUPRO DESDE O
CODIGO PENAL DE 1940

2.1 Da redacdo original do Cddigo Penal de 1940 até a Lei 13.718/2018

O Estado ao criminalizar condutas e impor san¢des aos que por venturam vierem a
descumprir as previsdes legais tem por objetivo proteger os bens juridicos penalmente
tutelados, como, por exemplo, a dignidade sexual. Assim, o Estado se utiliza de diversos
instrumentos para disciplinar as condutas das pessoas, tendo sempre como fim a manutencéao
da ordem vigente e da forma pela qual a sociedade se organiza. Em contrapartida, um desvio
de conduta pode culminar na quebra de expectativas de um grupo e fazer com que surja
inseguranca e temor na sociedade (LIMA, 2012).

Nesse sentido, diante da complexidade de relagdes humanas e dos frutos que delas
derivam, no Estado democratico de Direito, o Direito Penal € regido por principios
limitadores, impedindo que se interfira em esferas na quais sua atuacdo ndo seja necessaria.
Com esse objetivo, advém os principios da legalidade penal (formal e material), o da
intervencdo minima, o da ofensividade e o da adequacéo social (JORIO, 2019).

Logo apds, a atuacdo estatal ao criminalizar condutas leva em consideracdo 0s
aspectos e caracteristicas da sociedade na qual o ordenamento juridico esta inserido, assim,
uma pratica quem em dado momento e local era tida como licita pode vir a ser criminalizada
posteriormente. Nesse sentido, sabe-se que a dignidade sexual € um bem juridico penalmente
tutelado, tendo essa protecdo legal sido objeto de modificacdo ao longo da historia, sendo as
alteracOes no tocante a natureza da acdo penal uma das mais significativas mudancas.

Nessa seara, dos crimes que atentam contra a dignidade sexual, o estupro é um dos
mais reprovaveis e consequentemente quaisquer alteragcdes em sua previsao legal tornam-se

objeto de discussdes. Verifica-se que na redacdo original do Codigo Penal de 1940, o estupro



foi definido no art. 213, localizado no titulo VI (Dos Crimes contra 0s costumes), no capitulo
dos crimes contra a liberdade sexual. Ademais, é importante salientar que na redag&o original
do Caodigo de 1940 (Decreto-lei n° 2.848), a titularidade da acao penal no crime de estupro era
privada, isto &, procedia-se mediante queixa via de regra (FERREIRA, 2019).

No entanto, tal regra comportava excegdes, as quais seriam objeto da acdo penal
publica. Uma excecdo seria se a vitima ou seus pais ndo pudessem arcar com 0s custos do
processo, sem que tal dispéndio afetasse 0s recursos necessarios a manutencao da vitima ou
de sua familia, nesta hipdtese, a acdo penal cabivel seria a condicionada a representacgéo.
Também, a acdo aplicavel passaria a ser a incondicionada, quando o crime fosse cometido
com abuso do poder familiar, padrasto, tutor ou curador ou quando ocasionasse lesdo corporal
grave ou morte (TAVORA; ALENCAR, 2018).

Ademais, a acdo seria publica incondicionada conforme a Sumula 608 do STF, nos
casos em que o estupro fosse praticado com emprego de violéncia real. Nesse sentido, Tavora
e Alencar (2018, p. 278-279) conceituam a violéncia real: “Violéncia real é agressao fisica
englobando a conduta que leva a morte, as lesdes corporais e até mesmo as vias de fato.
Estavam excluidas a violéncia moral (ameaca) e a violéncia presumida, que caracterizam o
estupro, mas em regra a acéo era privada”. (grifos do autor)

Logo apds, depreende-se da redacédo original do art. 213 do Cddigo Penal, que o crime
de estupro consistia no ato de “constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga” (BRASIL, 1940). Diante disso, o sujeito passivo do crime de estupro so
poderia ser uma mulher.

Conforme Tavora e Alencar (2018) entendia-se que a ado¢do da acdo penal privada
nesse tipo de crime visava evitar os danos que poderia advir da exposi¢cdo da intimidade da
vitima no processo, que por muitas vezes poderia trazer mais sofrimento que a impunidade do
sujeito ativo do crime. No entanto, por outro lado, discutia-se a razoabilidade de tal adocéo,
pois em crime de tamanha gravidade como o estupro ndo seria oportuno deixar nas maos da
vitima o poder total de escolha para dar inicio ou ndo a persecucdo penal, sendo necessario
que o Ministério Publico atuasse com o fim de punir os agentes delitivos (ALVES, 2009).

Nesse sentido, Jorio (2019, p. 329-330) tece criticas a época em que o legislador

adotou a acdo penal privada no crime de estupro:

Nessa época, a mulher descente era mulher virgem; mulher honesta era mulher
pudica. Objetivamente falando, pouco importava se a mulher consentiu na relacdo
sexual ou se foi a ela forcada: o fato € que ja ndo era mais “pura”. A vergonha, que
deveria ser toda do estuprador, era sentida pela ofendida e por sua familia. Essa
visdo, que atualmente reduz absurdez, bem delineia o espirito de discriminacéo e de
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valorizacdo da mulher entranhado na cultura machista e patriarcal vigente ainda na
primeira metade do século XX.

Logo apds, diante da probleméatica mencionada, o legislador tentou compatibilizar o
respeito a intimidade da vitima e o direito de punir do Estado através da Lei 12.015/2009, que
mudou a acdo penal no crime de estupro para condicionada a representacdo, ainda, conforme
Jorio (2019, p. 332):

Paralelamente, o Estado, agindo bem, criou norma protetiva dos interesses do
ofendido. Introduziu no ordenamento a norma do art.234-B, do Cédigo Penal, que
assim dispGe “Os processos em que se apuram crimes definidos nesse Titulo
correrdo em segredo de justica”. A medida é bastante produtiva: atenua o0s
dissabores do ofendido, por meio da contencdo da repercussdo dos fatos
constrangedores que serdo repisados, e, por isso mesmo, acaba por incentivar as
vitimas a oferecer a representacdo criminal.

Assim, em regra havia a necessidade da representacdo da vitima do crime de estupro,
no entanto, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 225, haveria exce¢des caso a vitima
fosse menor de 18 anos ou pessoa vulneravel. Ainda, a Lei 12.015/2009 também inovou na
redacdo do crime de estupro, pois passou a ndo exigir que somente a mulher pudesse ser
vitima do delito.

Ademais, com a troca do termo mulher por alguém, passou-se a englobar 0 homem
também como possivel agente passivo do delito, como dispde o art. 213 da lei: “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso” (BRASIL, 2009).

Com a adocdo da acdo penal condicionada a representacédo, tentou-se compatibilizar a
vontade da vitima em ver 0 processo em curso ou nao e o direito de punir do Estado, pois em
crimes de natureza sexual, o ofendido além de sofrer a violéncia do préprio ato, por muitas
vezes, ainda tem que reviver detalhes do crime durante o processo criminal.

Nesse contexto, discorrem Tavora e Alencar sobre a representacédo (2018, p. 259):

A representacdo € uma condigdo de procedibilidade para que possa instaurar-se a
persecucdo criminal. E um pedido autorizador feito pela vitima ou por seu
representante legal. Sem ela, a persecucdo penal ndo se inicia. Ndo pode haver a
propositura da agdo, e também ndo pode sequer ser iniciado o inquérito policial,
afinal, o legislador conferiu a vitima a faculdade de autorizar ou ndo o inicio do
procedimento. Isto porque a preservacdo da intimidade do ofendido foi colocada em
primeiro plano. Muitas vezes o constrangimento de reconstruir os fatos ja passados e
expor a intimidade em juizo ou na delegacia é mais desgastante do que a propria
impunidade do criminoso. Assim, nem mesmo o auto de prisdo em flagrante podera
ser lavrado sem que a vitima autorize.
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Por fim, a lei 13.718 de 24 de setembro de 2018, além de tipificar novos crimes e
estabelecer causas de aumento de pena, também definiu que a agdo penal nos crimes contra a
liberdade sexual passaria a ser publica incondicionada. Diante disso, a agdo penal no crime de
estupro passou a independer da representacdo do ofendido, isto é, sabendo da ocorréncia do
crime, a autoridade podera iniciar as investigagcdes sem que haja necessidade de manifestacdo
da vitima para tal.

Nesse sentido, o art. 1° da Lei dispde:

Art. 1° Esta Lei tipifica os crimes de importunacéo sexual e de divulgacdo de cena
de estupro, torna publica incondicionada a natureza da acdo penal dos crimes contra
a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelece causas de
aumento de pena para esses crimes e define como causas de aumento de pena o
estupro coletivo e o estupro corretivo (BRASIL, 2018).

Dessa forma, evidencia-se de um lado o direito de punir do Estado, que diante de um
crime grave como o0 estupro tem o papel punir o infrator e impedir que novos crimes
acontecam, no entanto, por outro lado, a vitima maior e capaz agora é obrigada a participar do
desenrolar do processo, mesmo sem que haja interesse de sua parte.

Diante do exposto, surge uma problematica em torno dessa mudanga, mais
especificamente no que concerne a vitima que tera sua intimidade exposta no processo, sendo

afetada, por muitas vezes, pelo strepitus judicii e pela retivimizacao.

2.2 A acdo penal publica, espécies e principios

A priori, o Estado tomou para si o direito de punir e solucionar conflitos, isto, com o
objetivo de evitar que as pessoas facam uso de suas proprias for¢as com o intuito de assegurar
seus direitos, impedindo o surgimento de violéncia e caos na sociedade. Dessa forma, a
Constituicdo Federal de 1988 traz 0 acesso ao Poder Judiciario como Direito Fundamental,
assim, o individuo pode levar seu pleito ao Poder Judiciario quando se sentir lesado por
outrem (NUCCI, 2020). Nesse sentido, o art. 5°, XXXV da CF dispde que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Com o objetivo de assegurar essa garantia constitucional, a acdo penal constitui um
direito publico subjetivo de provocar o aparato jurisdicional. Nesse sentido, para Tavora e
Alencar (2018, p. 239-240) a acdo penal é:
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E o direito publico subjetivo de pedir ao Estado-Juiz a aplicagio do direito penal
objetivo ao caso concreto. A Constituicdo consagra, no art. 5°, inciso XXXV, que a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Logo,
sendo a jurisdicdo inerte, e estando a autotutela banida, como regra, do ordenamento
juridico, resta aos interessados, através do exercicio do direito de acdo, provocar a
jurisdicdo no intuito de obter o provimento jurisdicional adequado a solugdo do
litigio.

Posteriormente, quanto a classificacdo da agdo penal, o art. 100 do Cddigo Penal
estabelece que “A agdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa
do ofendido”. Ademais, em seu § 1° o referido artigo traz as espécies de acdo publica
condicionada a representacdo: “A acdo publica é promovida pelo Ministério Publico,
dependendo, quando a lei 0 exige, de representacéo do ofendido ou de requisicdo do Ministro
da Justiga” (BRASIL, 1940).

A partir dessa disposicdo legal extrai-se que a acdo penal em regra é a de natureza
publica, tendo com exce¢do, quando a lei mencionar expressamente, natureza privada.
Ademais, ainda no 81° do referido artigo, evidencia-se em regra a acdo penal publica
incondicionada, isto é, aquela que independe de autorizacdo do ofendido, sendo promovida
pelo Ministério Publico. Posteriormente, a excecao serd a acao penal publica condicionada, na
qual, o ministério Publico também promoverd a acdo penal, no entanto, dependera de
representacdo do ofendido ou requisi¢do do Ministro da Justica para tal (NUCCI, 2020).

Em suma, a acdo penal publica é aquela na qual o Ministério Publico € o titular da
acao penal, que exerce tal titularidade por meio da denuncia, conforme art. 24 do CPP: “Nos
crimes de acdo publica, esta serd promovida por denincia do Ministério Publico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo” (BRASIL, 1941). Que por sua vez,

se subdivide em ac¢do penal publica incondicionada e condicionada a representacéo.

2.2.1 A acdo penal publica incondicionada

Primeiramente, a agdo penal puablica incondicionada é a regra no ordenamento
juridico brasileiro, ndo necessitando de manifestacdo da vitima para ser deflagrada, tendo
como titular o Ministério Publico. Nesse sentido, sempre que ndo houver mencéo a qual a
acdo penal cabivel em dado crime, este serd de acdo penal publica incondicionada por se
tratar de regra geral. A seguir serdo tratados os principais principios que regem a acdo penal

publica:



13

2.2.2 Principios da acdo penal publica

Primeiramente, tem-se o principio da oficiosidade que define que ha um 6rgéo oficial
responsavel pela promocdao da acdo penal publica, ou seja, 0 Ministério Publico, que exerce o
jus puniendi em juizo, conforme artigo 129, | da CF: “Sao fung¢des institucionais do
Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”
(BRASIL, 1988).

Tal principio se revela de extrema importancia no Estado Democrético de Direito, pois
ndo se poderia deixar o exercicio da acdo penal a cargo de quaisquer entes ou particulares,
pois o Direito Penal lida com direitos individuais e cabe ao Ministério Publico promover a
acao penal, respeitando o contraditério e a ampla defesa.

O principio da obrigatoriedade, por sua vez, afirma que estando o Ministério Publico
diante deelementos de informacéo suficientes sobre dado fato criminoso, ndo podera fazer
juizo de escolha, isto é, ndo poderd escolher entre deflagrar a acdo penal ou ndo. Nesse
sentido, caso o 6rgdo ministerial tenha em seu lastro probatdrio prova da materialidade e
indicios de autoria, respeitadas as condi¢cBes da agdo penal, deverd o Parquet oferecer a
respectiva dentincia (TAVORA; ALENCAR, 2018). Ademais, conforme Capez (2016) diante
desta obrigatoriedade, caso o promotor responsavel por oferecer a dendncia ndo a realize,
podera tersua omissdo enquadrada no crime de prevaricagao.

Logo apds, ha o principio da indisponibilidade, que de acordo com Lima (2017) trata-
se de um desdobramento do principio da obrigatoriedade, ao postular que uma vez iniciado o
processo, ndo pode o MP desistir em seu curso, conforme art. 42 do CPP. Ademais, tal
principio também possui amparo no art. 576 do CPP, onde se vé que 0 uma vez interposto
uma recurso, 0 MP ndo pode dele desistir. Todavia, essa regra comporta exce¢do, como é o
caso da lei 9.099/1995, que apresenta uma ressalva ao referido principio, pois possibilita que
0 Ministério Publico proponha a suspensédo condicional do processo (BRASIL, 1995).

Ha também o principio da indivisibilidade, que afirma que a ac¢do penal pablica deve
abranger todos os envolvidos na infracdo penal, tratando-se de desdobramento do principio da
legalidade, Assim, parte da doutrina defende essa tese, pois estando o Ministério Publico
diante de elementos de prova sobre os envolvidos no delito devera oferecer a denincia em
relacdo a todos, caso contrério, estaria fazendo um juizo de oportunidade em rela¢do aos que
ndo foram indicados na denlncia (CAPEZ, 2016).

Todavia, ha parte da doutrina que entende que o MP pode oferecer denlincia sem

incluir todos os autores da infracdo, com a investigacdo prosseguindo com os demais para
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coletar mais evidéncias para uma futura denlncia. Apesar dessa controvérsia doutrinaria,
dentro do STJ e STF tem prevalecido o entendimento que é possivel a divisibilidade da acéo
na acdo penal publica (LIMA, 2017).

O principio da intranscendéncia, por sua vez, define que a acdo penal ndo pode recair
sobre pessoa diversa do ora acusado. Isto é, a acusa¢do € limitada ao individuo, ndo havendo
como se falar em transcendéncia da imputacdo para pessoa que ndo tenha participado da
pratica delitiva, assim como no Direito Penal, onde a pena ndo pode passar da pessoa do
condenado (LOPES JR., 2020).

Por fim, o principio da oficiosidade define que o Ministério Publico deve atuar de
oficio, assim, este principio se aplica apenas a a¢do penal incondicionada, pois é nesta espécie
gue o Ministério Publico ndo precisa de autorizacdo para deflagrar a acdo penal, dessa forma,
atuando de oficio (TAVORA; ALENCAR, 2018).

2.2.3 A acdo penal pablica condicionada

Trata-se também de acdo penal de natureza publica, todavia, por disposicdo legal
expressa, em dados crimes, o Ministério Publico s6 promovera a acdo penal diante das
condicdes exigidas para tal, como é o caso da necessidade de representacdo por parte da
vitima ou requisicdo do Ministro da Justica consoante previsao do art.100, § 1° do Cddigo
Penal e art. 24 do Cddigo de Processo Penal.

Nessa linha de raciocinio, é preciso conhecer o conceito de representacdo, que
segundo Tavora e Alencar (2018) consiste em uma condi¢do de procedibilidade, pois €
necessaria para que a persecucdo criminal seja instaurada. Ainda, segundo os autores, trata-se
também de um pedido, uma autorizacao realizada pela vitima ou seu representante legal. Sem
tal condicdo ndo pode ocorrer a propositura da acdo penal, nem sequer ser iniciado o inquérito
policial diante da auséncia de manifestacdo da vitima quanto ao inicio do procedimento.

A legitimidade para representar € do ofendido, caso este seja maior e capaz, ou de
guem possuir a qualidade para representa-lo, conforme art. 24 do CPP. Ademais, podera ainda
ser nomeado curador especial em certos casos, conforme interpretagdo extensiva do art. 33 do
CPP, e ainda, conforme disposic¢éo do art. 39 do CPP, caput, o direito de representacdo pode
ser exercido por procurador com poderes especiais para tal (TAVORA; ALENCAR, 2018).

Do mesmo modo, é importante salientar, que no caso de morte da vitima ou quando

esta for declarada ausente por decisao judicial, o direito de representacdo passara a poder ser
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exercido pelo cénjuge, ascendente, descendente ou irmé&o, segundo previsao do art. 24, 8 1° do
CPP (CAPEZ, 2016).

Por fim, quanto aos destinatarios, a representacdo pode ser direcionada ao Juiz, ao
Ministério Publico ou a autoridade policial de acordo com o art. 39 do CPP. Ademais, ainda
com respaldo na redacdo do mencionado artigo, a Jurisprudéncia Patria se firmou no sentido
de que a representacdo ndo exige forma especial, bastando apenas que a vitima ou quem possa
representa-la manifeste o desejo de instaurar contra o autor do crime o respectivo
procedimento criminal (MIRABETE, 2000).

No entanto, vale ressaltar que mesmo estando diante de uma representacdo, o
Ministério Publico ndo é obrigado a oferecer dendncia, pois ha ainda a necessidade de
preenchimento dos requisitos legais da inicial acusatoria. Ao representar, a vitima ou quem a
esteja representando estd apenas pedindo para que a persecucdo seja iniciada, o que ndo
constitui uma ordem, dessa forma, ndo vincula o Promotor, que pode inclusive adequar os
fatos ao dispositivo legal mais adequado, mesmo sendo diferente do que a vitima acreditava
se tratar, bem como pode promover o arquivamento (TAVORA, ALENCAR, 2018).

Ainda, quanto ao prazo para representar, extrai-se da redacdo do art. 103 do CP e art.
38 do CPP, que o prazo para o ofendido ou quem o represente exercer o direito de
representacdo € de seis meses, prazo de natureza decadencial, que comeca a correr a partir do
dia que se vier saber a autoria do crime, ndo podendo ser prorrogavel em razdo da sua
natureza (NAGIMA, 2012).

Posteriormente, tem-se que € possivel a retratacdo da representacdo feita pelo
ofendido, desde que ainda nédo tenha ocorrido o oferecimento da denincia. Dessa forma, a
vitima pode desistir da retratagdo feita, no entanto, caso a denlncia tenha sido oferecida, ndo
podera mais desistir do feito, tornando-se irretratavel (art. 25 do CPP). Ha ainda a
possibilidade do ofendido se arrepender da representacdo realizada, e assim retratar-se e
depois mudar de opiniéo, realizando nova retratacdo (LOPES JR., 2020).

Todavia, apesar de parte majoritaria da doutrina defender a possibilidade
supramencionada, Tourinho Filho (2010) faz parte da corrente minoritaria, pois alega que a
retratacdo da representacdo seria uma espécie de renuncia. Assim, defende que diante da
retratacdo da representacdo, poderda o Ministério Publico requerer o arquivamento dos autos
do inquérito policial. O autor justifica que com essa possibilidade, o ofendido poderia valer-se
de tal como instrumento de vinganca pessoal.

Finalmente, a acdo penal publica condicionada & requisi¢cdo do Ministro da Justica

também se trata uma acdo penal publica, pois € promovida pelo Ministério Publico, todavia,
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possui uma condicionante, qual seja a necessidade de requisicdo do Ministro da Justica.
Ademais, esse requisito evidencia uma espécie de ato politico, onde o Estado julga necesséria
sua intervencao em certos casos (TOURINHO FILHO, 2010).

2.3 A acdo penal privada

Em regra a acdo penal tem natureza publica, todavia, ha situacdes em que o Estado
transfere a legitimidade para a propositura da acdo penal a vitima ou ao seu representante
legal. E 0 que ocorre na acdo penal de iniciativa privada, onde o ofendido passa a agir em
nome proprio, no entanto, defendendo um interesse alheio, pois mesmo na acgdo privada, o
Estado continua a ser o titular da pretensdo punitiva (LIMA, 2017).

Nessa mesma linha de raciocinio, Lima (2017, p. 260) explica as razbes da opc¢do do

legislador pela adogéo da acdo penal privada em certos crimes:

Os fundamentos que levam o legislador a dispor que determinado delito depende de
queixa-crime do ofendido ou de seu representante legal sdo: a) ha certos crimes que
afetam imediatamente o interesse da vitima e mediatamente o interesse geral; b) a
depender do caso concreto, é possivel que o escandalo causado pela instauracdo do
processo criminal cause maiores danos a vitima que a prdpria impunidade do
criminoso - é o que se chama de escandalo do processo (stepitus judicii); c)
geralmente, em tais crimes, a produgéo da prova depende quase que exclusivamente
da colaboragdo do ofendido, dai por que o Estado, apesar de continuar sendo o
detentor do jus puniendi, concede ao ofendido ou ao seu representante legal a
titularidade da acéo penal.

Ademais, a titularidade para exercer o direito de acdo pertence a vitima ou a seu
representante legal conforme art. 30 do CPP. Assim, do mesmo modo do que ocorre na acao
condicionada a representacdo, em caso de morte da vitima ou declaracdo de auséncia, a
sucessdo da titularidade se dard conforme art. 31 do CPP, transferindo-se em ordem para o
conjuge/companheira, ascendentes, descendentes e irmdos. Logo apds, hd também a
possibilidade do curador para incapaz, bem como da pessoa juridica propor a acdo penal
privada, vide art. 37 do CPP (TAVORA; ALENCAR, 2018).

Posteriormente, a acdo penal de iniciativa privada se divide em agédo exclusivamente
privada, trata-se da acdo privada propriamente dita, onde pode ser exercida pelo ofendido ou
seu representante legal. Logo apos, tem-se a acdo penal privada personalissima, que difere da
primeira, pois s6 pode ser exercida pelo ofendido, ndo admitindo sucessores. Por fim, temos a
acdo penal privada subsidiaria da publica, na qual, caso se verifique a inércia do Ministério

Publico face um crime de acdo penal publica, passara a ter legitimidade para propor acéo
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penal o ofendido com amparo no art. 5°, LIX, da CF, art. 29 do CPP e 100, §3°, CP (LIMA,
2017).
Ademais, no topico seguinte serdo expostos 0s principais principios que norteiam a

acao penal privada:

2.3.1 Principios da acdo penal privada

De inicio, a acdo penal privada é regida pelo principio da oportunidade ou
conveniéncia, pois como na acdo penal privada a vitima ndo é obrigada a propor a agdo penal,
o ofendido pode fazer um juizo de conveniéncia e oportunidade, isto é, analisar as vantagens,
desvantagens e possiveis implicaces que uma acao penal pode acarretar, bem como o
momento oportuno para iniciar a acao, desde que observado o prazo decadencial de 06 meses
(CAPEZ, 2016).

Logo apds, outro principio que norteia a acdo penal privada é o da disponibilidade,
pois diferentemente do que ocorre na acdo penal publica, na acdo penal de iniciativa privada
opera o principio da disponibilidade, isto €, o ofendido pode renunciar ao seu direito de acdo
ou desistir do processo ocasionando a perempcdo, conforme art. 60 do CPP, também podera
perdoar o réu, art. 51 do CPP, desde que o imputado aceite (LOPES JR., 2020).

Ademais, tem-se o principio da indivisibilidade, o qual dispde que caso o ofendido
tenha sido vitima de um crime com concurso de agentes, ndo podera escolher contra quem
oferecer queixa, dessa forma, deve oferecer contra todos os envolvidos. Tal impossibilidade
advém do objetivo de se evitar que o ora ofendido use a acdo penal de iniciativa privada como
instrumento de vinganca pessoal contra um dado individuo, enquanto o MP velara pela
aplicacdo do principio (LOPES JR., 2020).

Conforme Tavora e Alencar (2018), o Ministério Publico atua como fiscal do principio
da indivisibilidade e ndo pode aditar a queixa crime, inserindo novos réus no processo, em
razdo de ndo possuir legitimidade ativa para tal. Dessa forma, caso o Ministério Publico
verifique uma omissdo dolosa por parte do querelante, devera manifestar-se pela exclusao da
punibilidade, pois a renuncia feita contra um envolvido aproveita-se aos demais.

Logo apos, ainda conforme os autores, caso o Ministério publico verifiqgue uma
omissdo involuntaria, restard ao 6rgdo manifestar-se para que o querelante se pronuncie
quanto a omissao involuntaria. Diante disso, terd a vitima a op¢do de aditar ou ndo a queixa
crime, caso o fagca, 0 processo seguird normalmente, caso contrario, implicard em rendncia,

gerando a extingédo da punibilidade dos agentes consoante art. 107, V, CP.
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Por fim, a acdo penal privada assim como a de natureza publica também é regida pelo
principio da intranscendéncia, em razdo da acdo penal s6 poder ser proposta contra 0S
participantes do delito, ndo podendo se estender a terceiros que nao tenham concorrido para a

infracdo penal.

3 ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO E A FIGURA DA VITIMA NOS CRIMES DE
NATUREZA SEXUAL

3.1 Analise do crime de estupro

De inicio, é necessario gque se entenda a dimensao do individuo que €é atingida pelo
crime de estupro. Primeiramente, para tal € preciso que se conheca seu conceito legal que esta
previsto no art. 213 do Cddigo Penal e segundo a redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009,
consiste no ato de “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”, com pena de
reclusdo de seis a dez anos, tendo penas maiores nas formas qualificadas previstas nos 81° e
§2° do mencionado artigo (BRASIL, 2009).

Posteriormente, o crime de estupro tem por objetivo tutelar a liberdade sexual do
individuo, que se trata de uma das muitas facetas da liberdade, estando diretamente ligada a
condicdo humana. Dessa forma, para que haja liberdade sexual, & necessario que existam
escolhas livres e conscientes nesse aspecto da vida humana, isto é, € preciso que se tenha
liberdade e poder de deciséo por parte do titular desse direito (JORIO, 2019).

Nesse sentido, dispde Grego (2011, p. 616):

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre
seu proprio corpo, no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro, atingindo a
liberdade sexual, agride simultaneamente, a dignidade do ser humano, que se vé
humilhado com o ato sexual.

No entanto, é importante salientar que a dignidade sexual é mais ampla que a liberdade
sexual, pois apesar de todo pessoa ser detentora de uma dignidade sexual, nem toda pessoa
possui liberdade sexual, ja que essa pressupde liberdade de escolha e consequente senso de
consciéncia por parte de quem a exerce. Dessa forma, € 0 que ocorre com pessoas que
possuem enfermidades mentais incapacitantes, criangas e pessoas que por outras razdes nédo

tenham capacidade de opor resisténcia, tratando-se entdo de vulneraveis (JORIO, 2019).
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Bitencourt (2019) pontua que aparentemente para 0 homem sempre foi reconhecido o
direito a liberdade sexual, o qual, no entanto, também deve ser assegurado a mulher e consiste
no reconhecimento que esta pode dispor livremente de suas necessidades sexuais, alem de ter
a faculdade de expressar suas vontades. Em suma, essa liberdade define que homem e mulher
possuem direito de se opor a pratica de dado ato sexual, caso ndo queiram praticar por
quaisquer motivos, podendo opor-se inclusive a pessoas com quem tenha relacionamento

amoroso.

3.1.1 Sujeito ativo e passivo do delito

De acordo com a redacdo original do Cédigo Penal, antes da lei 12.015/2009, o sujeito
ativo do crime de estupro s6 poderia ser um homem, tendo sempre como vitima uma mulher.
Todavia, a mulher poderia ser participe do crime em certos casos ou ainda autora de forma
excepcional, de forma mediata, hipotese em que o executor sofresse coacao irresistivel de
uma mulher para praticar conjuncao carnal violenta (BITENCOURT, 2019).

Todavia, com a nova definicdo legal do crime de estupro dada pela lei 12.015/2009
passou a ser tipificada a conduta de constranger homem ou mulher a ter conjuncao carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso. Dessa forma, com essa
alteracdo na redacdo do art. 213, o que antes era definido como atentado violento ao pudor
(art. 214, CP) foi revogado pela referida lei, passando esta conduta a ser englobada pelo crime
de estupro (CAPEZ, 2012), caracterizando a continuidade normativo-tipica, com o
deslocamento da conduta para outro tipo penal.

Ademais, com a redacdo dada ao crime de estupro pela lei 12.015/2009, passou-se a
considerar o delito um crime comum, isto é, ndo € mais exigida nenhuma condicdo especifica
para estar na condicao de sujeito ativo ou passivo do crime. Ainda, qualquer dos conjuges que
constranger de forma criminosa o outro a pratica de qualquer ato libidinoso podera incorrer
nas san¢des do crime de estupro. Dessa forma, a relacdo marital ndo assegura ao cénjuge o
direito de violar a liberdade sexual do parceiro (BITENCOURT, 2019).

Jorio (2019, p. 44) discorre sobre o tema:

O tipo penal descreve a conduta de “constranger alguém”, sem fazer exigéncia
quanto a qualquer caracteristica ou atributo pessoal do agente ou da vitima. Trata-se,
entdo, de um crime comum. Pode ser cometido por qualquer pessoa, sendo
absolutamente indiferente o sexo ou a orientagdo sexual dos sujeitos ativo e passivo.
(grifo do autor)
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Logo apds, Grego (2011) explica que a conjuncdo carnal consiste na unido, no
encontro, entre o pénis do homem e a vagina da mulher, ou o contrario. Dessa forma, ao se
tratar da conjuncdo carnal, tem-se que a mulher ou 0 homem poderdo ser sujeitos ativos do
crime. Todavia, salienta-se a necessidade do sujeito ativo ser do sexo oposto do passivo. Por
outro lado, quando se tratar de outro ato libidinoso, poderé ter como sujeito ativo ou passivo

pessoa de qualquer sexo.

3.1.2 Tipo objetivo

Da redacdo do crime de estupro extrai-se que se trata de um tipo penal misto
alternativo, pois envolve a jungdo do verbo constranger com outras condutas descritas
também no tipo, como: ter conjuncdo carnal, praticar outro ato libidinoso, permitir que com
ele se pratique outro ato libidinoso. Dessa forma, se em um mesmo contexto fatico, um dado
individuo perpetra o crime realizando a conjuncao carnal somado a mais algum ato libidinoso,
ndo estaria incorrendo em dois delitos, mas sim em crime Gnico (NUCCI, 2014).

Nesse sentido, a lei 12.015/2009 reuniu o crime de estupro e o crime de atentado
violento ao pudor, unindo-os em um conceito de estupro mais amplo. Dessa forma, tém-se
duas formas distintas de estupro: constranger a conjuncdo carnal e constranger a pratica de
outro ato libidinoso (BITENCOURT, 2019).

Assim, Nucci (2014) explica que o verbo constranger significa reprimir a liberdade
para se obter a conjuncédo carnal ou a pratica de outro ato libidinoso de forma forcada. Ainda,
segundo o autor, a conjuncao carnal pode ser definida de forma ampla ou restrita, na primeira
hipotese, trata-se de uma unido que envolve encontro de partes do corpo humano, dessa
forma, poderia ser tanto o coito envolvendo vagina e pénis ou outros tipos de relagdo sexual,
também poderiam ser incluidos certos toques na definicéo.

Ainda, segundo o autor, levando-se em conta a forma restrita da definicdo de
conjuncdo carnal, tem-se apenas a cOpula entre vagina e pénis. Sendo estd definicdo
consagrada por ser aceita pela maioria na doutrina e Jurisprudéncia. Nesse sentido, os demais
atos que ndo estdo englobados no conceito de conjuncédo carnal, mas que também podem gerar
satisfagdo da lascivia serdo tratados como atos libidinosos, isto é, que sdo aptos a gerar prazer

sexual.
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3.1.3 A violéncia ou grave ameaca como modo de execucao

A violéncia descrita no tipo penal é a violéncia fisica, vis corporalis, tendo por
objetivo frustrar a resisténcia oferecida pelo ofendido. Ademais, o agente pode valer-se de
varios meios para empregar a violéncia, que pode ser desde a produzida por sua energia
corporal e ir até 0 uso de outros meios como agua, choque por energia elétrica, fogo e gases
(BITENCOURT, 2019).

Nessa perspectiva, essa diversidade de violéncia pode ser exercida de forma imediata,
ou seja, contra a propria vitima, e de forma mediata, hip6tese em que a violéncia é exercida
contra outrem, seja terceiro ou coisa que tenha relacdo com a vitima. Salienta-se que nao ha
necessidade que a forca utilizada seja irresistivel, é necessario apenas que seja apta a coagir a
vitima para que o agressor realize o feito (BITENCOURT, 2019).

A grave ameaga, por sua vez, corresponde a uma coagdo de natureza moral, dessa
forma, atinge o psiquico da vitima provocando medo de algum mal grave. Assim, trata-se de
uma coacdo, pois provoca temor no ofendido diante da possibilidade do mal. Nesse sentido,
sdo analisados diversos aspectos para mensurar se 0 mal prometido é tido como grave, como:
condices fisicas do sujeito ativo e passivo, local da ameaca, sexo dos sujeitos, bem como a
possibilidade do cumprimento da ameaca e o0 bem juridico ameagado (JORIO, 2019).

Do mesmo modo que na violéncia fisica, a ameaca também pode ser feita de forma
direta, recaindo sobre a propria vitima, ou indireta, quando recair sobre terceiro, que
geralmente é estimado pelo ofendido, mas tal estima nédo se trata de regra exigida. Logo apds,
essa violéncia de cunho moral pode ser exercida de forma explicita, isto ¢, de forma clara, ou
tacitamente, quando é realizada de forma implicita, ou seja, subtendida, com emprego de
gestos e sinais (JORIO, 2019).

Capez (2012) salienta que para a caracterizacdo do crime de estupro ha necessidade
que haja dissenso da vitima, isto €, que o ofendido ndo queira a pratica da conjuncéo carnal ou
do outro ato libidinoso, todavia, este se realiza em virtude da violéncia ou grave ameaca
empregada. Ademais, a ocorréncia de resisténcia por parte da vitima ndo é obrigatoria para
caracterizar o estupro, pois o grande medo sentido pode fazer com que o ofendido nem sequer
esboce reacdo em razdo da perda de sentidos ou movimentos que pode ocorrer diante do

temor vivenciado.
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3.1.4 Tipo subjetivo, consumacéo e tentativa

O elemento subjetivo necessario para caracterizacdo o crime de estupro € o dolo.
Nesse contexto, ndo é preciso que 0 sujeito ativo aja com o objetivo final de saciar sua
lascivia e satisfazer seu desejo sexual, pois o dolo tem relagdo apenas ao fato de se
constranger a vitima com o intuito de ter conjuncgdo carnal ou praticar outro ato libidinoso ou
permitir com que se pratique, assim, ndo importa sua motivacdo. Dessa maneira, ndo importa
se 0 agente agiu com o objetivo de se vingar ou humilhar a vitima, tal preocupagdo néo €
relevante para caracterizacdo do crime de estupro, todavia, isto deve ser ponderado durante a
dosimetria da pena (GRECO, 2011).

Primeiramente, quanto ao momento consumativo, tem-se que 0 estupro se consuma
com a introducdo do pénis na vagina, seja de forma total ou parcial, isto quando se tratar de
conjuncdo carnal, ndo sendo necessario que haja orgasmo ou ejaculagdo durante o ato. Por
conseguinte, quando se tratar do ato libidinoso, a consumagdo ocorrerd quando o ofendido
realizar o ato libidinoso em si, no agente ou em terceiro, ou N0 momento em que outrem atua
de forma libidinosa em seu corpo. Ressalta-se que em todos 0s casos € preciso que exista 0
emprego prévio da violéncia ou grave ameaca com o objetivo de constranger a vitima a
prética dos atos descritos no tipo, se tratando entdo de um crime material (MASSON, 2016).

Logo ap0s, no tocante a possibilidade de tentativa, com a nova redacdo dada ao crime
de estupro pela lei 12.015/2009 houve a unido do antigo atentado violento ao pudor com o
crime de estupro. Como consequéncia disso, foram ampliadas as condutas possiveis pelo tipo
penal, aumentou-se entdo as possibilidades de consumacéo do crime, em contrapartida, as
possibilidades de tentativa tornaram-se escassas. Todavia, apesar do crime de estupro ser
misto alternativo, podendo ser consumado com a conjuncdo carnal ou com outro ato
libidinoso, ainda admite a tentativa, que se tornou de ocorréncia mais rara (JORIO, 2019).

Nessa mesma linha de raciocinio, Bitencourt (2019) expfe que pela Doutrina a
tentativa é possivel, mas é dificil sua ocorréncia na pratica. Assim, o estupro na forma tentada
ocorreria quando o sujeito depois de dar inicio a execucdo é interrompido pela vitima ou por
terceiros, sem que seja necessario ter ocorrido contatos intimos. Isto, pois, a violéncia ou
grave ameaca necessaria para caracterizar o crime constitui o inicio da execucgéo, entdo, caso
0 agente tenha ameacado a vitima de forma grave com o objetivo de praticar conjuncéo

carnal, mas por acao da vitima ndo logrou éxito, ainda restara caracterizada a tentativa.
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3.2 A vitima do crime de estupro e a problematica do strepitus judicii e da revitimizagdo nos

crimes sexuais

Segundo Jorio (2019) a escolha da acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual, na
maioria das vezes, esteve atrelada a uma politica criminal que viu por bem dar certa
autonomia as vitimas, que teriam o direito de optar ou ndo pelo inicio da persecucdo criminal.
Assim, foi por essa razéo que o legislador conferiu a acdo penal privada no crime de estupro
até o surgimento da lei 12.015/2009, bem como depois do surgimento da referida lei, ainda
deixou como condicdo para exercicio da acdo penal a necessidade de representacao da vitima,
onde esta poderia optar ou ndo por evitar os males gerados pelo strepitus judicii e pela
revitimizacao.

Nessa perspectiva, o stepitus judicii consiste na repercussdo do fato criminoso de qual
o ofendido foi vitima, onde a repercussao dos fatos é prejudicial ao sujeito passivo, onde seu
comportamento é julgado pela sociedade, tendo como base um padrdo de comportamento
socialmente aceito (ARRUDA; SILVA FILHO, 2019).

Logo ap0s, para se entender em que consiste a revitimizacdo, é preciso conhecer a que
a antecede, qual seja, a vitimizacdo primaria, que é aquela gerada pelo crime que foi
cometido, isto é, pelo ato que violou os direitos da vitima. Por sua vez, os danos oriundos
desse ato podem ser de varias naturezas, como: fisica, psicolégica e material, dependendo de
fatores como a extensdo do dano gerado, caracteristicas pessoais da vitima, a exemplo, sua
personalidade, bem como pela natureza da infracdo em tela (CARVALHO; LOBATO, 2008).

Finalmente, a revitimizagdo se manifesta na vitimizacdo secundaria ou
sobrevitimizacdo, que consiste nos males causados a vitima em virtude da interferéncia
necessaria dos aparatos formais de controle da sociedade. Isto ocorre no crime de estupro,
onde por muitas vezes a vitima ndo recorre a esfera penal por se sentir envergonhada e com
iSso opta por ndo reviver o fato do trauma, ou pela possibilidade de ser estigmatizada durante
a instrucdo penal, se vendo diante de teses defensivas, como a de que consentiu o ato, e ainda
ter que se submeter a interrogatorios (VIANA, 2018).

H& ainda, conforme Carvalho e Lobato (2008), a vitimizacdo terciaria, sendo essa
aquela causada pela propria familia e pela sociedade, que inumeras vezes no crime de estupro
faz comentarios inadequados e se afasta da vitima, o que faz com que esta se sinta culpada.
Dessa forma, quando a culpa do crime de estupro € atribuida a vitima ou quando esta carece

de apoio por parte de parentes e amigos, se tem como consequéncia a vitimizag&o terciria.
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Diante do exposto, salienta-se que foi com a justificativa de dar & vitima a opcao de
escolha de vivenciar ou ndo a repercussdo negativa do crime, bem como de poder evitar 0s
males da vitimizacéo secundaria, que o legislador optou por definir como privada a acéo penal
no crime de estupro até o surgimento da lei 12.015/2009.

Nesse sentido, Bitencourt (2019) tece criticas a alteracdo da agdo penal do crime que
antes era de natureza privada e passou a ter natureza publica, o autor sustenta que a
publicizacdo da acdo penal ndo acarreta em maior protecdo a vitima do crime, pois se trata de
uma violéncia a sua liberdade sexual, bem como ao seu exercicio, pois obriga a vitima a se
submeter aos males ocasionados pela exposi¢édo do fato.

Assim, para o autor, essa alteracdo ndo fornece maior protecdo ao ofendido, nem ao
bem juridico ora tutelado, pois fere o direito de quem antes tinha autonomia para proteger sua
intimidade e privacidade, caso desejasse. De modo contrario, Tavora e Alencar (2018, p. 266)

defendem essa mudanga:

Sendo o objetivo a protecdo da vitima em face do strepitus iudicii (escandalo do
processo), 0 mais adequado € que os delitos de iniciativa privada migrem para o
ambito das ac¢Bes publicas condicionadas a representacdo. Dessa forma, o MP
continuaria como titular da acdo, dependendo da manifestacdo de vontade do
legitimo interessado, a quem cabe dosar 0 que é mais conveniente: expor-se ao
processo ou preservar a intimidade assistindo em contrapartida a impunidade de seu
algoz. (grifo do autor)

Apesar de se poder experimentar o processo de revitimizacdo em diversos crimes
violentos, tal problema é mais rotineiro nos crimes de natureza sexual, pois até mesmo sem
intencdo, a prdpria sociedade cria um esteredtipo para a mulher que foi violentada, que por
muitas vezes leva a culpa pela violéncia sofrida. Ademais, quando a vitima relata a ocorréncia
do crime durante o inquérito policial Ihe sdo feitas perguntas sobre como o crime ocorreu,
qual vestimenta usava ou se estava sob efeito de bebidas alcodlicas (NASCIMENTO, 2019).

Outro fator que contribui para o processo de revitimizagdo € a dificuldade de
comprovacao probatoria do crime de estupro, onde em diversos casos se tem apenas a palavra
da vitima. Quando o crime é cometido com emprego de violéncia de natureza fisica, ainda
restam marcas que podem ser vistas na vitima, onde serd cabivel realizacdo do exame de
corpo de delito, ainda, em certos casos € possivel se recolher vestigios de sémen nas vestes e
corpo do ofendido, ficando de certa forma mais facil de comprovar a ocorréncia do delito
(NUCCI, 2014).
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Todavia, nos casos em que 0 agente se valeu da grave ameacga para perpetrar o crime, a
dificuldade probatoria torna-se mais evidente para se demonstrar a materialidade e também a
autoria, em razdo do crime de estupro ser praticado as escondidas, com auséncia de
testemunhas e em alguns casos sem sequelas visiveis na vitima (NUCCI, 2014). Dessa forma,
uma eventual condenacdo do agressor se torna muito dificultosa e a vitima tera que reviver
ainda mais os fatos que se sucederam na ocorréncia do delito com o intuito de comprovar a
veracidade de sua fala.

Apesar da importante modificacdo ocasionada pela lei 12.015/2009, no tocante a
possibilidade do sujeito passivo do crime de estupro também ser um homem, infelizmente, as
mulheres ainda sdo a maior parte das vitimas desse crime, por diversos motivos, como
exemplo: por questdes culturais, que por muitas vezes as colocam em papel de submisséo na
sociedade ou pela evidente diferenca em relacdo a estrutura fisica de uma mulher perante um

agressor do sexo masculino, onde o oferecimento de resisténcia resta prejudicado:

O machismo presente na sociedade brasileira acaba reforcando a desigualdade entre
0s géneros e transmite a ideia de dominacdo do homem sobre a mulher, 0 que
intimamente se liga a agressividade e ao mesmo tempo atrela a mulher & submiss&o.
(RIBEIRO, 2017, p. 37)

Demonstrando essa realidade, o Anuario Brasileiro de Seguranca Publica de 2021,
realizado pelo Forum Brasileiro de Seguranca Publica, que se baseia em informac6es
fornecidas por diversas fontes oficiais, como: secretarias de seguranca publica estaduais,
Tesouro Nacional, policias civis, militares e federal, traz em seu infografico dados
importantes sobre o crime de estupro ocorridos em 2020. Nesse sentido, extrai-se dos dados,
que houve 60.460 casos de estupro no periodo, no qual 86,9% correspondem a vitimas do
sexo feminino (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2021).

Logo apos, é verdade que a mudanca dos costumes sociais, mais precisamente no que
concerne a insercdo feminina em setores da sociedade que antes s6 eram ocupados por
homens e a consequente mudanca de comportamento feminino diminuiram de certa forma os
males ocasionados pela repercussdao do crime de estupro, o strepitus judicii. No entanto, a
vitima ainda se via diante de duas opcOes: a primeira, de se submeter aos tramites do processo
penal objetivando uma possivel punicdo de seu agressor; a segunda opc¢éo seria ficar inerte,
guardando para si as memorias traumaticas vivenciadas no crime e em consequéncia disso,

ver o agressor ficar impune (JORIO, 2019).
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Nessa perspectiva, é verdade que o legislador patrio vem tentando mitigar os efeitos da
vitimizacdo secundéria e dos males oriundos da repercussdo do processo nos crimes sexuais,
por meio de alteracdes e inovacdes legais. Como exemplo dessa tentativa, tem-se a aplicacao
do segredo de justica nos delitos de natureza sexual pelo art. 234-B do Caodigo Penal incluido
pela Lei. 12.015/2009, onde se tem que “Os processos em que se apuram crimes definidos
neste Titulo correrdo em segredo de justica” (BRASIL, 2009). Dessa forma, tenta-se
minimizar os efeitos da repercusséo do processo nos crimes contra a dignidade sexual.

Do mesmo modo, também foi criada a lei n°® 12.845, de 1° de agosto de 2013,
popularmente conhecida como Lei do minuto seguinte, que tem por objetivo assegurar o
atendimento imediato e eficaz as vitimas de crimes sexuais pelo Sistema Unico de Saude
(SUS). A lei define que as vitimas possuem direito a atendimento médico, amparo psicologico
e social, profilaxia para evitar Doencas Sexualmente Transmissiveis, prestacdo de
informagdes legais sobre seus direitos, facilitagdo do registro da ocorréncia, bem como coleta
e preservacdo de provas pelo Instituto Médico Legal (BRASIL, 2013).

Diante disso, é certo que um tratamento adequado e humanizado as vitimas de
violéncia sexual tem o conddo de diminuir os efeitos da vitimizacdo secundaria, pois o
atendimento médico imediato, sem a necessidade de a vitima ter ido a Delegacia previamente
relatar o ocorrido, também diminui os efeitos negativos oriundos da imediata submissao do
ofendido aos 6rgéos de policia.

No entanto, de outro modo, ha ainda a necessidade de divulgacédo da lei a pessoas mais
desassistidas de informacdo, bem como o preparo e capacitacdo da equipe médica para o
atendimento a esse tipo especifico de vitima. Por fim, apesar das inovacdes legislativas com o
intuito de se atenuar os dissabores do barulho do processo e da revitimizacao, existem muitos
desafios no tocante a concretizacdo de seus efeitos.

Posteriormente, € importante salientar que a abordagem do stepitus judicii e da
vitimizagdo secundaria neste trabalho se da pela 6tica da vitima maior e capaz, pois é nessa
hipotese que a vitima estd mais sujeita a perguntas constrangedoras e a ter sua conduta
desacredita pelas teses defensivas com o objetivo de macular sua honra e culpa-la.

Logo apos, quando se trata de vitimas criangas e adolescentes, diante de sua maior
vulnerabilidade aos danos oriundos do trauma vivido, o legislador estabelece uma protecéo
legal maior. E nesse sentido que a lei 13.431, de 04 de abril de 2017, estabelece a escuta e 0
depoimento especial para criangas e adolescentes vitimas de violéncia, englobando também, a
sexual. Assim, a lei preceitua que haja todo um cuidado com o menor ofendido objetivando

que 0 processo seja 0 menos traumatico possivel (BRASIL, 2017).
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Por fim, a vitima maior e capaz, por sua vez, carece de protecdo e nao € alcancada por
esse dispositivo legal e com o advento da lei 13.718/2018, que retirou a necessidade de
representacdo nos crimes contra a liberdade sexual, agora € compelida a vivenciar 0s
dissabores do processo criminal em estruturas muitas vezes arraigadas por preconceitos em
torno do comportamento da mulher, que como demonstrado, constitui a maior parte das

vitimas do crime de estupro.

3.3 A importancia da palavra da vitima no crime de estupro

O art. 158, caput, do CPP, define que quando o crime deixar vestigios sera
indispensavel a realizacdo do exame de corpo de delito, direto ou indireto, nem mesmo sendo
dispensada essa exigéncia em casos de confissdo do acusado. No entanto, Masson (2016)
pontua que no crime de estupro, 0 exame apenas demonstrard a ocorréncia de conjuncao
carnal ou a pratica de outro ato libidinoso, mas ainda carecera de provas quanto a ocorréncia
da violéncia ou grave ameaca necessaria para caracterizacdo do delito. Mirabete (2000, p.

271) discorre sobre 0 exame de corpo de delito:

Quando a infragdo deixa vestigios, € necessario que se faca uma comprovacdo dos
vestigios materiais por ela deixados, ou seja, que se realize 0 exame do corpo de
delito. Nao se confunde, assim, o exame do corpo de delito com o proprio corpo de
delito. Aquele é um auto em que se descrevem as observacgdes dos peritos e este é 0
préprio crime em sua tipicidade. O exame destina-se a comprovacao por pericia dos
elementos objetivos do tipo, que diz respeito, principalmente, ao evento produzido
pela conduta delituosa, de que houve o "resultado”, do qual depende a existéncia do
crime (art. 13, caput, do CP). O corpo de delito se comprova através da pericia; o
laudo deve registrar a existéncia do préprio delito.

Logo apo6s, ainda segundo Masson (2016), diante do exposto, haverd a necessidade
de se provar violéncia ou grave ameaga por outros tipos de provas. Nesse sentido, em
contextos com dificuldade de formacdo do lastro probatério, a prova testemunhal torna-se
de grande valia. No entanto, é importante salientar, que o crime de estupro é praticado na
maior parte dos casos com auséncia de testemunhas em locais escuros, ébrios e sem
circulacéo de pessoas.

Dessa forma, diante da dificuldade da obtencdo de provas no crime de estupro,
a palavra da vitima se reveste de grande importancia como meio de prova para demonstragcdo
da verdade dos fatos. Nesse sentido, Renato Brasileiro versa sobre o papel do ofendido

no processo penal:
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O ofendido ¢ o sujeito passivo da infragao penal, ou seja, o titular do bem juridico
lesado ou posto em perigo pela infracdo penal. Para além de ser importante fonte de
provas, o ofendido também tem aptiddo para a pratica de varios atos processuais. No
tocante a prova, o ofendido pode ser submetido a exame de corpo de delito, direto ou
indireto, contribuindo para a comprovacdo da materialidade do fato delituoso (v.g.,
lesdo corporal). Também pode ser submetido a acareacdo com testemunhas e com o
acusado (CPP, art. 229), assim como pode ser ouvido na fase investigatoria e em
juizo (CPP, arts. 6°, IV e 201). (LIMA, 2017, p. 1238)

Apesar da grande relevancia que possui a palavra da vitima no crime de estupro, ha
uma evidente necessidade de verificar a veracidade dos fatos relatados pela vitima, tendo em
vista que uma acusacao leviana quanto a um crime de tamanha gravidade pode causar danos
irreversiveis a pessoa que teve a imputacgdo falsa atribuida a si.

Nesse contexto, Nucci (2014) discorre sobre a sindrome da mulher de Potifar, que
exemplifica bem a possibilidade de uma mulher acusar um homem de té-la estuprado apenas
por vinganga, por ter sido rejeitada. Trata-se de uma referéncia biblica, mas que pode ser
verificada na prética ainda nos dias de hoje. Nessa seara, Mirabete (2000, p. 291) expde essa

possiblidade:

Como visto, as declaragdes do ofendido constituem-se em meio de prova sem,
contudo, ter, normalmente, o valor legal da prova testemunhal. Em principio, o
conteldo das declaragbes deve ser aceito com reservas, ja que o ofendido é
normalmente interessado no litigio, podendo, as vezes, ser motivado por 64dio,
vinganga etc. Todavia, como se tem assinalado na doutrina e jurisprudéncia, as
declaracbes do ofendido podem ser decisivas quando se trata de delitos que se
cometem as ocultas, como 0s crimes contra 0s costumes (estupro, atentado violento
ao pudor, seducgdo, corrup¢ao de menores etc.).

Todavia, é importante salientar que a possibilidade da vitima mentir ndo justifica um
tratamento preconceituoso ou um descrédito infundado quanto a sua palavra. Na verdade,
deve-se olhar cada caso individualmente para que ndo existam equivocos. E assim, como bem
ressalta Nucci (2014), deve-se priorizar o equilibrio, isto é, fazer uma ponderacdo entre a
relevancia da palavra da vitima e o que tem a declarar o réu.

Posteriormente, em relacdo as provas, o ordenamento juridico brasileiro adota o
sistema do convencimento motivado do Juiz, no qual ndo existe uma hierarquia de valoracdo
entre as provas, mas h4d uma necessidade de fundamentagdo sobre os motivos que levaram a

uma dada decisdo. Nessa 6tica, Renato Brasileiro discorre sobre o sistema:

De acordo com o sistema do livre convencimento motivado (persuasdo racional ou
livre apreciacdo judicial da prova), o magistrado tem ampla liberdade na valoragédo
das provas constantes dos autos, as quais tém, legal e abstratamente, 0 mesmo valor,
porém se vé obrigado a fundamentar sua decisédo. (LIMA, 2017, p. 618)
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Dessa forma, a condenacdo do acusado no crime de estupro pode ser lastreada na
palavra da vitima, quando inexistirem outras provas vidveis quanto & autoria e materialidade
do crime, como se vé na jurisprudéncia que reafirma a relevancia da palavra da vitima,

mesmo diante da auséncia do exame de corpo de delito:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL.
CRIMINAL. TENTATIVA DE ESTUPRO. EXAME DE CORPO DE DELITO.
NAO OBRIGATORIO. PALAVRA DA VITIMA COERENTE E SEGURA,
RELEVANCIA PARA A CONDENACAO QUANDO EM CONSONANCIA
COMAS DEMAIS PROVAS CARREADAS AOS AUTOS. MATERIA FATICA.
INADEQUADO EXAME NA VIA ESPECIAL. ENUNCIADO 7 DA SUMULA
DO STJ. CRIME HEDIONDO. PENA DE DOIS ANOS. AUSENCIA DE
ANTECEDENTES. CONDICOES FAVORAVEIS DO REU. REGIME
INICIAL ABERTO. POSSIBILIDADE. 1. A auséncia de laudo pericial ndo
afasta a caracterizagdo de estupro, porquanto a palavra da vitima tem
validade probante, em particular nessa forma clandestina de delito, por meio
do qual ndo se verificam, com facilidade, testemunhas ou vestigios. 2. No caso, o
Tribunal de origem, inclusive, determinou a condenacao do ora agravado em razéo
da existéncia do depoimento de uma testemunha do crime. 3. O STJ entende que,
para os crimes hediondos cometidos antes da publicagdo da Lei n. 11.464/2007, o
regime inicial fechado ndo é obrigatorio, devendo-se observar, para a fixa¢do do
regime de cumprimento de pena, os arts. 33; e 59, ambos do Cédigo Penal. 4. O
decisum exarado pelo Tribunal de origem, bem assim o0s argumentos da
insurgéncia em exame, se firmaram em matéria fatico-probatdria, logo, para se
aferir a relevancia dolaudo referente ao corpo de delito, ter-se-ia de reexaminar o
acervo de provas dos autos, o que € incabivel em tema de recurso especial, a teor
do Enunciado 7 da Simula do STJ. 5. O agravo regimental ndo merece prosperar,
porquanto as razBes reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agravada. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(STJ, AgRg no REsp 1097183 SE 2008/0228947-3. Relator: Min. Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP), 62 Turma, julgamento: 17/02/2011, DJe:
09/03/ 2011). (grifo nosso)

Salienta-se que nesse caso, 0 juiz deverd agir com extremo cuidado para evitar
condenacdes indevidas (MASSON, 2016). Nessa linha de raciocinio, Mirabete bem pontua a

importancia do Juiz na valoragdo da palavra da vitima:

Em resumo, embora os depoimentos das vitimas em principio sejam suspeitos,
dependendo do caso concreto, estando em sintonia com outras provas dos autos
merecem fé, podendo servir de suporte a um decreto condenatério. Tudo esta
subordinado, para se obter um veredicto justo, a formagdo cultural, moral,
psicoldgica e humana do juiz que, atendendo a serenidade e a imparcialidade em seu
espirito, pode encontrar o caminho certo a seguir a fim de alcangar a realizagdo da
justica ao valorar as declaragbes da vitima, para concluir, sem prevencOes, se
merecem fé ou ndo (MIRABETE, 2000, p. 292).

Sabe-se que nem sempre a vitima recorre a policia ou ao judiciario logo apos a

ocorréncia do crime, fazendo com que o colhimento dos elementos de prova reste
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prejudicado, diante da perda de vestigios em decorréncia do decurso do tempo. Em crime de
natureza sexual é normal que o ofendido se sinta fragilizado, com vergonha e infelizmente, as
vezes, até com um sentimento de culpa, s6 conseguindo obter forcas e coragem depois de
certo tempo para recorrer aos 6rgaos estatais.

Dessa forma, quando o crime ndo deixa vestigios ou esses desaparecem, fica
impossibilitada a realizacdo do exame de corpo delito de forma direta. Assim, ndo sera
realizado o exame direto e a prova da materialidade do delito se dard de outras formas,
originando-se o corpo de delito indireto. Nesse sentido, o art. 167 do CPP, afirma que a prova
testemunhal pode suprir a falta do exame do corpo de delito direto, no caso do
desaparecimento de vestigios, cabendo ao Juiz realizar questionamentos quanto a
materialidade e circunstancias do fato (MIRABETE, 2000).

Assim, como ja reiterado no presente trabalho, geralmente o crime de estupro é
praticado as escondidas, ndo tendo testemunhas para relatar os fatos. Diante disso, € que a
palavra da vitima assume tamanha importancia na obtencdo de elementos de prova no crime
de estupro. Nessa perspectiva, Tavora e Alencar (2018, p. 609) discorrem sobre a importancia

das provas no convencimento do julgador:

O processo, na visdo ideal, objetiva fazer a reconstrucdo historica dos fatos
ocorridos para que se possa extrair as respectivas consequéncias em face daquilo que
ficar demonstrado. O convencimento do julgador é o anseio das partes que litigam
em juizo, que procurardo fazé-lo por intermédio do manancial probatério carreado
nos autos. Esta é a fase da instrucdo processual, onde se utilizam os elementos
disponiveis para descortinar a “verdade” do que se alega, na busca de um
provimento judicial favoravel. A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por
intermédio da utilizagdo probatoria, e a prova € tudo aquilo que contribui para a
formacdo do convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até
mesmo o proprio direito discutido no litigio. Intrinseco no conceito estd a sua
finalidade, o objetivo, que é a obtencdo do convencimento daquele que vai julgar,
decidindo a sorte do réu, condenando ou absolvendo.

Dessa forma, diante das particularidades do delito, como caracteristicas do local de
execucdo e auséncia de testemunhas, é que as declaracdes fornecidas pelas vitimas em crimes
como o estupro se tornam importantes para elucidacdo dos fatos e na formacdo do lastro
probatdrio, respeitando-se evidentemente o contraditério e a ampla defesa que devem estar
presentes durante todo processo.

No mais, a lei 13.718/2018 alterou a redagdo do art. 225 do Cddigo Penal, ao passo
que alterou a agdo penal no crime de estupro, que antes era condicionada a representacéo,
passando a ser publica incondicionada. Todavia, apesar dessa mudanca significar ndo ser mais

necessaria a autorizacdo da vitima para o inicio da persecucdo penal, é bem verdade que o



31

interesse da vitima quanto a punicdo do agressor é de extrema importancia para o éxito do

processo.

4 A LEI 13.718/2018 E A ALTERACAO PROMOVIDA AO ARTIGO 225 DO
CODIGO PENAL

4.1 ConsideracOes sobre as alteracdes e inovaces trazidas pela lei

A lei 13.718/2018, de 24 de setembro de 2018, passou a alterar o Codigo Penal
(Decreto-Lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940), ao passo que tipificou crimes, como:
importunacdo sexual e divulgacdo de cena de estupro. Ademais, o dispositivo legal também
tornou puablica incondicionada a acdo penal cabivel em todos os crimes contra a liberdade
sexual e vulneravel (BRASIL, 2018).

Também estabeleceu causas de aumento de pena para esses crimes, bem como
estabeleceu o estupro coletivo e o corretivo como causas de aumento de pena. Por fim, a lei
também revogou o pardgrafo Unico do art. 225 do CP, bem como o art. 61 da Lei de
Contravencdes Penais (BRASIL, 2018).

Assim, serd feita uma breve exposicdo sobre as inovacOes e alteracdes ocasionadas
pela lei e posteriormente sera abordado o objeto desse trabalho, qual seja a alteracdo do art.
225 do Cadigo Penal. De inicio, a lei tipificou o crime de importunagdo sexual no art. 215-A
do Codigo Penal, que consiste em “Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso
com o objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: Pena — reclusdo, de 1 (um) a5
(cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave” (BRASIL, 2018).

Nessa perspectiva, esse novo tipo penal foi criado com o objetivo de atender anseios
da doutrina e da jurisprudéncia, pois havia uma desproporcdo na adequacdo legal de certas
condutas como as denominadas encoxadas, apalpadas e 0s beijos roubados, que ocorriam por
muitas vezes no interior de transportes publicos (JORIO, 2019).

Pois, em certos casos, essas condutas eram configuradas como estupro, no entanto, em
outros, eram configuradas como o agora revogado art. 61 da lei de contravengdes penais, a
denominada importunacdo ofensiva ao pudor. Dessa forma, o crime de importunacdo sexual
surgiu com o objetivo de solucionar uma lacuna entre essas tipificag0es, ocasionando uma
punicéo proporcional para violagbes menos graves (JORIO, 2019).

Por conseguinte, a lei também adicionou o paragrafo 5° para o art. 217-A do Codigo

Penal, que versa sobre o estupro de vulneravel. Nesse sentido, o 85° define que “As penas
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previstas no caput e nos 81° 83° e 84° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagfes sexuais anteriormente ao
crime” (BRASIL, 2018).

Dessa forma, a criacdo do referido paragrafo foi na mesma orientacdo da simula 593
do STJ que ja versava sobre o assunto, ao definir que é irrelevante o consentimento da vitima
ou eventual experiéncia sexual anterior ao crime para caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel (BITENCOURT, 2019).

Logo apds, a lei também tipificou a conduta de divulgar cena de estupro ou de estupro

de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia no art. 218-C do CP:

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de
comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telemética -, fotografia, video
ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulnerédvel ou que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da
vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
(BRASIL, 2018)

Nessa seara, 0 81° do mencionado artigo traz a causa de aumento de pena para casos
em que o agente tenha tido ou mantenha relacdo intima de afeto com a vitima ou no caso em
que o crime seja perpetrado com o objetivo de se vingar do ofendido ou gerar humilhagéo do
sujeito passivo do delito. Assim, nessas hipéteses, a pena serd aumentada de 1/3 (um terco) a
2/3 (dois tercos). (BRASIL, 2018)

Em contrapartida, no § 2° a lei traz uma hip6tese de exclusdo de ilicitude, para os
casos em que os elementos do tipo sejam praticados com intuito de publicacdo de contelidos
na seara jornalistica, cientifica, cultural ou académica, desde que vele pela privacidade da
vitima, valendo-se de recurso que ndo possibilite sua identificacdo, ou quando a vitima maior
de 18 (dezoito) anos autorize a divulgacdo de sua imagem (BRASIL, 2018).

Com isso, o legislador pétrio visa proteger a dignidade sexual tanto do homem quanto
da mulher, bem como sua liberdade sexual e seu direito de escolha. Todavia, a mulher é
protegida especialmente, pois é quem tem sua intimidade exposta de forma mais frequente por
ex-companheiros, 0s quais tém como objetivo humilhar a vitima, motivados muitas vezes pelo
sentimento de vinganca, por exemplo, como represalia pelo término do relacionamento
(BITENCOURT, 2019).

Ainda, sabe-se que as consequéncias psiquicas, sociais e morais de uma divulgacao

indevida de contetdo expondo a intimidade da vitima constituem danos de dificil ou



33

impossivel reparagdo, por isso a lei tem como finalidade garantir que o individuo exerca sua
capacidade de autodeterminacdo sexual, sem que sua privacidade seja violada, garantindo
assim o direito previsto inclusive na Constituicdo (BITENCOURT, 2019).

Em outro plano, a referida lei criou outras causas de aumento gerais para 0s crimes
contra a liberdade sexual e para os crimes sexuais contra vulneravel, consoante alteracdo do
inciso Il do art. 226 e a incluséo do inciso IV no mesmo art. 226. Primeiramente, conforme
redacdo do inciso Il do art. 226 do CP, a pena serd aumentada em metade se 0 agente for
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela.

Nesse caso s6 houve a mudanga na redacdo que segundo a lei 12.015/2009, era [...]
tem autoridade sobre ela e passou para [...] tiver autoridade sobre ela. Nessa linha de
raciocinio, Jorio expde a razdo do legislador pela formulacdo dessa causa de aumento (2019,
p. 344):

A fundamentacdo do aumento de pena deve ser posta na conta da especial
reprovabilidade que se pode observar nos casos em que 0s crimes sdo cometidos,
exatamente, na contramdo de valores amplamente  compartilhados
socioculturalmente (afeto, confianca e respeito reciproco como expectativas
tradicionais) e de deveres juridicamente instituidos (cuidado, protecéo,
representacdo). Como dito em outras oportunidades, se ser vitima de um crime
sexual ¢ algo grave, quer dizer de sé-lo quando a violag&o é praticada justamente por
aquele de quem a vitima normalmente espera afeto, cuidado, respeito e prote¢éo?

[-]

Logo apéds, a inclusdo do inciso IV (art. 226, CP) trouxe a possibilidade de a pena ser
aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos), quando o estupro for praticado com concurso
de dois ou mais agentes, o denominado estupro coletivo; ou quando o estupro tiver por
objetivo controlar o comportamento social ou sexual da vitima, o intitulado estupro corretivo
(BRASIL, 2018).

Ainda, também, houve a alteragdo dos incisos 1l e IV do art. 234-A do CP, artigo este
que estabelece causas de aumento de pena. Primeiramente, na redagdo dada pela lei
12.015/2009, o inciso Il trazia que a pena aumentaria em metade na hipétese que do crime
resultasse gravidez, ja o inciso IV definia que a pena aumentaria de um sexto até a metade, no
caso em que fosse transmitida doenca sexualmente transmissivel a vitima pelo agente que
tivesse conhecimento ou deveria saber ser portador da moléstia (BRASIL, 2009).

Todavia, com o surgimento da lei 13.718/2018 e a consequente alteracdo dos
supramencionados incisos, 0 aumento de pena previsto no Il passou variar entre metade e 2/3

(dois tercos), quando do crime resultasse gravidez. O inciso IV, por sua vez, passou a prever o
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aumento de 1/3 a 2/3 na hipétese ja definida pela lei anterior, no caso da transmissdao de
DST (Doenga Sexualmente Transmissivel), ou agora, nos casos em que a vitima for pessoa
idosa ou com deficiéncia, possibilidade agora incluida pela Lei 13.718/2018 (BRASIL, 2018).

Por derradeiro, a lei 13.718 revogou o paragrafo Unico do art. 225, pois este trazia
excecdo a regra da acdo penal publica condicionada a representacdo nos crimes contra a
liberdade sexual e contra vulneravel, que passaria a proceder-se mediante agdo publica
incondicionada quando a vitima fosse menor de 18 anos ou vulneravel.

Essa revogacdo ocorreu, pois a lei 13.718/2018 passou a prever a acdo penal publica
incondicionada para todos os crimes contra a liberdade sexual e vulneravel, dessa forma, ndo
tinha mais sentido existir um paragrafo definindo uma excecéo que passou a ser regra com a
nova redagdo do art. 225: “Nos crimes definidos nos Capitulos I e 1l deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal pdblica incondicionada” (BRASIL, 2018).

Dessa forma, no tocante a alteracdo da acdo penal no crime de estupro, serdo
apresentadas no tdpico seguinte as perspectivas do Estado para tomar para si de forma mais
ampla (sem que haja necessidade de representacdo) o poder de iniciar a persecucao penal com

0 objetivo de ampliar a punic¢do no crime de estupro.

4.2 A alteracdo do art. 225 na perspectiva do jus puniendi

Ao passo que no capitulo 1l desse trabalho foi abordada a importancia da palavra da
vitima no crime de estupro, bem como as consequéncias que para esta 0 processo pode
ocasionar, agora sera exposto o papel do Estado na repressao e prevencdo de crimes graves
como este. Nessa perspectiva, o Estado é o detentor do direito de punir, essa prerrogativa que
Ihe é concebida visa mitigar conflitos, impendido o caos e barbaries na sociedade, bem como
impedir a aplicacdo de vinganga privada e o exercicio de autotutelas indevidas.

Lima (2012, p. 25) dispde sobre o papel do controle social exercido pelo Estado:

Nas sociedades complexas contemporaneas, caracterizadas pela pluralidade e pelo
conflito, ha, obviamente, uma crescente necessidade de multiplicacdo dos
instrumentos de controle para submissdo dos individuos aos postulados ideolégicos
e aos valores em voga, assegurando assim, que o modo de agir destes estard
conforme as normas editadas pelo Estado. Somente no paraiso € que poderiamos
pensar em abrir médo do controle social e, ainda que esteja circunscrito por limites
fundamentais, sua atuagdo é essencial para possibilitar a coexisténcia de liberdades.
(grifos do autor)
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Diante disso, objetivando esse controle, forma-se uma relacao juridica entre o Estado e
0 agente que cometeu o crime, é a partir dai que se origina o jus puniendi, que, por sua vez,
consiste no direito que o Estado possui de atuar perante os infratores da norma e em prol da
sociedade. Ademais, mesmo nos casos em que acdo penal se move por iniciativa do ofendido,
hipotese de acdo penal privada, o jus puniendi ndo é transferido ao particular, ndo possuindo
assim a prerrogativa de punir o infrator (JESUS, 2011).

Ainda discorre Jesus (2011, p. 49) sobre o direito de punir estatal:

[...] o Direito penal tem na san¢do o seu meio de agdo. Com a aboli¢do da vinganca
privada, sé o Estado tem o direito de aplicar san¢des. S6 o Estado é o titular do jus
puniendi, que é o Direito penal subjetivo. Mesmo nos casos de legitima defesa e de
acdo penal privada, o exercicio desses direitos ndo é transferido ao particular, pois o
Estado conserva o0 monopolio do direito de punir.

Nesse sentido, dentre as diversas funcBes do Direito, tem-se a funcdo de protecdo dos

bens juridicos, nessa perspectiva, Masson (2020, p. 8) discorre sobre o tema:

Apenas o0s interesses mais relevantes sdo erigidos a categoria de bens juridicos
penais, em face do carater fragmentério e da subsidiariedade do Direito Penal. O
legislador seleciona, em um Estado Democratico de Direito, os bens especialmente
relevantes para a vida social e, por isso mesmo, merecedores da tutela penal.

Dessa forma, a nogdo de bem juridico acarreta na realizacdo de um juizo de valor
positivo acerca de determinado objeto ou situagdo social e de sua importancia para o
desenvolvimento do ser humano. E, para coibir e reprimir as condutas lesivas ou
perigosas a bens juridicos fundamentais, a lei penal se utiliza de rigorosas formas de
reacdo, quais sejam, penas e medidas de seguranca. (grifos do autor)

Logo ap0s, diante da importancia de se tutelar a liberdade sexual do individuo, o
Estado como detentor do jus puniendi visa coibir condutas que atentem contra o exercicio
dessa liberdade. Nessa seara, verifica-se que o Estado (desde a reda¢do original do Cédigo
penal em 1940) vem tomando cada vez mais a frente das decisfes referentes & persecucéo
penal nos crimes de natureza sexual.

Tem-se que com a adogdo da acdo penal privada nos crimes dessa natureza, o que
ocorria € que a vitima tinha que arcar com os custos do processo caso nao fosse considerada
pobre ou quando ndo se encaixasse nas demais exce¢des em que 0 crime passaria a ter a acao
penal publica aplicada. Além disso, 0 andamento processual ficava sujeito ao interesse da
vitima, bem como a de diversas causas de extingdo de punibilidade como a renuncia,
perempcéo, decadéncia e o perddo, o que poderia ocasionar na impunidade do agente.

Nesse sentido, Nascimento (2019, p. 14) expde os problemas envolvendo a questéo:
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Na redagdo original do Cddigo, os crimes sexuais eram procedidos somente
mediante queixa, conforme dispunha o caput do art. 225. Portanto, eram crimes de
acdo penal privada, cuja titularidade era da vitima. Isso significa que a mulher vitima
de violéncia sexual, se quisesse ver o agente pagar pelo crime, deveria contratar um
advogado e dar impulso ao processo, com todos 0s encargos e 0 desgaste que isso
implica. Sabe-se que um processo judicial pode durar anos e é submetido aos
principios do contraditdrio e da ampla defesa. Imagine-se quantas vezes essa mulher
ndo teria que se deparar com 0 seu agressor, principalmente durante a instrucao
processual, e quantos traumas o desenrolar do processo ndo poderia desencadear? O
pensamento da época era de que nao se podia constranger a mulher a passar pelo
processo, 0 qual deveria ser submetido ao juizo de conveniéncia que rege 0s
processos cuja agdo € de iniciativa privada.

Posteriormente, com o0 advento da lei 12.015/2009 esses problemas foram
solucionados em parte, pois ainda persistia a possibilidade da vitima se retratar da
representacdo ora oferecida ou decair o direito de representacéo.

Dessa forma, diante da desnecessidade da representacdo para ter inicio a persecucao
penal com o advento da lei 13.718/2018, agora tendo o Estado conhecimento de dado crime
de estupro por terceiros podera iniciar as investigacbes mesmo que a vitima ndo manifeste
interesse. Nessa perspectiva, o Estado ganha mais autonomia na punicdo de crimes dessa
natureza, o que pode em tese dificultar a pratica de outros crimes do mesmo tipo pelo agente,
diminuindo consequentemente a reincidéncia.

Ademais, o crime de estupro encontra-se no rol dos crimes hediondos conforme lei
8.072/90, o dispositivo legal traz os crimes mais graves no ordenamento juridico patrio e que
consequentemente exigem uma reprimenda mais severa. E nessa linha de raciocinio que Jorio

(2019, p. 331) versa sobre o papel do Estado nos crimes dessa natureza:

Se, de um lado, é realmente interessante que ndo se agrave o desgosto do ofendido,
por meio da tomada de providéncias contra a sua vontade, é certo que ressurge, de
outro, o interesse-dever do Estado de perseguir criminalmente de téo
reprovavel e danoso fato. Especialmente se considerarmos que o crime de estupro,
alcado a categoria de hediondo, integra o rol daquelas que sdo consideradas as
infracBes mais graves do ordenamento brasileiro. (grifo nosso)

Nessa seara, a alteracdo da acdo penal na perspectiva do direito de punir do Estado se
justificaria em razéo do estupro ser um crime de natureza grave, que gera repulsa e indignacao
na sociedade e da mesma forma que outros crimes de acdo penal publica incondicionada,
como o homicidio, na forma tentada ou consumada, geralmente traz danos em diversos
aspectos da vida da vitima e de seus familiares, bem como consequéncias de dificil reparacdo
(GOMES, 2018).
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Logo ap0s, com o objetivo de aumentar o conhecimento por partes das autoridades
sobre 0s casos de estupro ocorridos, 0 Ministério da Saude (2020) emitiu a Portaria n° 2.282,
de 27 de agosto de 2020, que dispde sobre o procedimento de justificacdo e autorizacao de
interrupcao de gravidez nos casos de estupro no ambito do Sistema Unico de Saude. Onde,
com respaldo na lei 13.718, a portaria também definiu ser obrigatdria a comunica¢do do
profissional da saude a autoridade policial sobre a possivel ocorréncia do crime de estupro.

Com o0 mesmo objetivo, a lei 13.931 de 10 de dezembro de 2019, alterou a lei 10.778
de 2003, ao passo que determinou a comunicacdo compulsoria pelos agentes de salde que se
deparar com indicios ou confirmacdo de violéncia contra a mulher, estes casos deverdo ser
comunicados a autoridade policial no prazo de 24 horas (BRASIL, 2019).

Em suma, em que pese a desnecessidade de representacdo por parte da vitima, em uma
primeira analise, parece ser um avanco do legislador patrio com fins de protecdo a vitima
maior e capaz, sob o ponto de vista de que mesmo diante do seu desinteresse quanto ao inicio
das investigacOes, estas ainda poderiam ser deflagradas em relacdo aos crimes sexuais, e
consequentemente, menos crimes dessa natureza ficariam impunes e menos criminosos
ficariam soltos (BRITO, 2019).

Ainda, segundo Brito (2019, p. 39):

Aqueles que defendem a alteracdo promovida pela Lei 13.718 argumentam que
quando a acdo penal era privada, e depois se tornou publica condicionada, as
vitimas, em especial mulheres, sofriam constrangimentos e em grande parte dos
casos deixavam de comunicar o crime e assim buscar a puni¢cdo da conduta do
agressor, por conta de receio de represalias, em especial nos casos em que o delito
ocorre no ambito familiar. Assim, a impunidade se instaurava por conta da extin¢ao
da punibilidade pela decadéncia. Ainda, defende-se que, a luz de toda a evolucdo
ocorrida ao longo de décadas em relacdo ao papel social da mulher, o que gerou um
grande incremento no sistema de protecdo de mulheres vitimas de violéncia, a
manutencdo de uma regra que dificulta o ajuizamento da acdo penal ndo faria
sentido no Codigo Penal brasileiro.

No entanto, no tdpico seguinte serdo abordados alguns aspectos praticos da acao penal
publica incondicionada no crime de estupro em decorréncia da alteracdo do art. 225 do CP,
proporcionada pela Lei 13.718/2018, envolvendo especificamente a vitima maior e capaz,
bem como serdo expostos desafios para que o Estado exerca o seu direito de punir diante das

particularidades do crime em tela.
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4.3 Aspectos praticos e a problematica da alteracdo do art. 225 do Cddigo Penal

Com a redacdo dada ao art. 225 do Cddigo Penal pela Lei 13.718/2018, houve uma
uniformizacéo da acdo penal cabivel nos crimes contra a liberdade sexual e contra vulnerével.
Antes do advento da lei, a acdo penal publica incondicionada sé seria aplicavel nos casos de
vitimas menores de 18 anos ou vulneravel, paragrafo Unico do art. 225, com redacdo dada
pela lei. 12.015/2009. Nessa perspectiva, a lei 13/718 passou a tornar como regra 0 que era

excecdo nos crimes dessa natureza, vide comparagéo:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante
acdo penal publica condicionada a representacéo. (Redacéo dada pela Lei n® 12.015,
de 2009)

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009) (BRASIL, 2009)

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e 1l deste Titulo, procede-se mediante
acdo penal publica incondicionada. (Redacgéo dada pela Lei n® 13.718, de 2018)

Paragrafo Unico. (Revogado) . (Redacdo dada pela Lei n® 13.718, de 2018)
(BRASIL, 2018).

Diante disso, se um terceiro tomar conhecimento sobre um dado crime de estupro
podera noticiar o ocorrido a autoridade policial, esta por sua vez, iniciara a investigacdo com
0 objetivo de comprovar o alegado pela testemunha e punir devidamente o agressor, mesmo
sem 0 consentimento da vitima ou de quem a possa representar.

Logo ap6s, a adocdo da acdo penal publica incondicionada no crime de estupro
encerrou a discussdo acerca da aplicacdo ou ndo da simula n°® 608 do Supremo Tribunal
Federal que definia o cabimento da acdo pena publica incondicionada no crime de estupro
praticado mediante violéncia real. Agora diante da uniformizacdo da acdo penal nos crimes de
natureza sexual, essa discussdo ndo tem mais sentido.

Conforme Tavora e Alencar (2018), a simula foi editada tendo como base que o
estupro seria um crime complexo, ou seja, o delito se originaria da juncdo de duas outras
infracOes, assim seria devida a aplicacdo do art. 101 do CP. Neste caso, para saber qual a agdo
penal cabivel no crime complexo seria preciso verificar se um dos delitos que compdem o
crime é de acdo penal publica, se fosse o caso, 0 crime tido como complexo também deveria
ser mediante acdo penal de mesma natureza.

Alguns autores como Tavora e Alencar (2018) e Jorio (2019) definiam ndo ser mais

pertinente a aplicacdo dessa sumula, que foi formulada quando a acdo penal no crime de
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estupro era de natureza privada. Os autores afirmavam que ap6s o advento da lei 12.015/2009
esta ndo seria mais cabivel, no entanto, a questdo ainda levantava controvérsias e a simula

ainda era aplicada como se Vé:

HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ALEGADA
NECESSIDADE DE OITIVA DE NOVAS TESTEMUNHAS. INDEFERIMENTO
JUSTIFICADO. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. ALEGACAO
DE ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA OFERECIMENTO DE
DENUNCIA. IMPROCEDENCIA. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
VIOLENCIA REAL CARACTERIZADA. ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA MESMO APOS A LEI 12.015/2009. HIGIDEZ DA
SUMULA 608 DO STF.

1. Nos termos do art. 400, § 1° do Cddigo de Processo Penal, cabe ao Juizo
processante indeferir as diligéncias consideradas irrelevantes, impertinentes ou
protelatorias. Assentado pelas instancias antecedentes que as justificativas
apresentadas para o indeferimento da solicitada oitiva de novas testemunhas se
mostram iddneas, a andlise da alegacdo de cerceamento de defesa, de modo a avaliar
a imprescindibilidade das diligéncias requeridas, demandaria o reexame do conjunto
faticoprobatdrio, que é proprio do Juiz da instrucdo, além de ser providéncia
incompativel com esta via processual. Precedentes. 2. A acdo penal nos crimes
contra a liberdade sexual praticados mediante violéncia real, antes ou depois do
advento da Lei 12.015/2009, tem natureza publica incondicionada. O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, diante da constatacdo de que os delitos de
estupro, em parcela significativa, sdo cometidos mediante violéncia, e procurando
amparar, mais ainda, a honra das vitimas desses crimes, aderiu & posi¢éo de crime de
acdo publica incondicionada, que veio a ser cristalizada na Sumula 608, em pleno
vigor. 3. Para fins de caracterizagdo de violéncia real em crimes de estupro, é
dispenséavel a ocorréncia de lesdes corporais (HC 81.848, Relator Min. MAURICIO
CORREA, Segunda Turma, DJ de 28/6/2002, e HC 102.683, Relatora Min. ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, DJe de 7/2/2011). Pormenorizada na sentenca
condenatdria a caracterizacdo da violéncia real — fisica e psicologica — a que foi
submetida a vitima, é inviavel, no instrumento processual eleito, alterar a conclusdo
firmada acerca dos fatos e provas. 4. Ordem denegada.

(STF, HC: 125360 RJ, Relator: Min. Marco Aurélio, 1* Turma, julgamento:
27/02/2018, DJe: 06-04-2018) (grifo nosso)

Posteriormente, outra questdo pratica decorrente dessa alteracdo, foi que com a
desnecessidade de representacdo por parte da vitima, diferentemente do que ocorria na
vigéncia da lei 12.015/2009, o inicio da persecucao penal ndo ter4 mais como ébice o prazo
decadencial de 06 meses contados a partir do dia que se souber quem € o autor do crime.

Ademais, com o advento da lei 13. 718/ 2018, o ofendido também ndo podera mais se retratar
da representacdo ora oferecida, ja que o inicio do processo agora independe da vontade do sujeito
passivo, e como consequéncia, 0 curso processual ndo serd mais sujeito a hipétese de retratacdo da
representacdo, 0 que antes era possivel, como se vé na jurisprudéncia que segue, onde foi constatado

que vitima manifestou o desinteresse no prosseguimento do feito:
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APELACAO CRIMINAL. APELACAO CRIMINAL. VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER. ESTUPRO. FATO ANTERIOR A LEI
13.718/2018. CRIME DE ACAO PENAL CONDICIONADA A
REPRESENTAGAO. RETRATAGAO DA REPRESENTACAO. AUSENCIA DE
CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE. NULIDADE. ACOLHIMENTO DA
PRELIMINAR. 1. Antes da Lei 13.718, de 24 de setembro de 2018, a acdo penal
dos crimes contra a liberdade sexual era publica condicionada a representacdo
da vitima, salvo excecdes legais (redacdo anterior do artigo 225, do Cddigo Penal).
2. O réu foi condenado pela pratica de um crime de estupro em data anterior a novel
legislacdo, no dia 28-fevereiro-2018, quando a acdo penal dessa espécie delitiva
ainda era publica condicionada a representacdo da vitima. 3. ?0 art. 16 da Lei n.°
11.340/06 autoriza ao magistrado aferir, diante do caso concreto, acerca da real
espontaneidade do ato de retratagdo da vitima, sendo que, em se constatando raz6es
outras a motivar o desinteresse da ofendida no prosseguimento da a¢do penal, podera
desconsiderar sua manifestacdo de vontade, e, por conseguinte, determinar o
prosseguimento da acdo penal, desde que, demonstrado, nos autos, que agiu privada
de sua liberdade de escolha, por ingeréncia ou coacdo do agressor? (HC 153.548/RJ,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe
27/09/2010). 4. Nao ha falar em vicio na manifestacéo da vontade da vitima quando
a retratacdo ocorreu de forma livre, voluntéria e espontanea. 5. A retratacdo da
representacdo torna ausente uma condicao de procedibilidade para instauracéo
da agdo penal. 6. Preliminar acolhida.

(TJ-DF, apelacédo criminal 0001502-39.2018.8.07.0012/DF (segredo de justica), Rel.
Des. Silvanio Barbosa dos Santos, 22 Turma Criminal, julgamento: 21/11/2019, PJe :
05/12/2019). (grifo nosso)

Por outro lado, como ja foi abordado, apesar de ndo existir uma hierarquia valorativa
entre as provas no processo penal, tendo o Juiz livre conhecimento motivado, nos crimes de
natureza sexual como o estupro, a palavra da vitima assume grande relevancia na elucidacéo
dos fatos e na condenacdo do sujeito ativo do crime.

Isto ocorre, pois o crime é cometido longe dos olhares, onde a vitima ndo tem a quem
recorrer € na maioria dos casos nao ha testemunhas para corroborar com a narrativa dos fatos.
Diante dessa particularidade dos crimes contra a liberdade sexual, o Superior Tribunal de

Justica segue este entendimento:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PLEITO DE
ABSOLVI(;AO. IMPROPRIEDADE NA VIA ELEITA. INDEVIDO
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. PALAVRA DA VITIMA.
ESPECIAL RELEVO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. Esta Corte e 0
Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagdo no sentido de que ndo cabe habeas
corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hip6tese, impondo-se o
ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado. 2. Se as instancias ordinarias, mediante
valoracdo do acervo probatério produzido nos autos, entenderam, de forma
fundamentada, haver prova da materialidade de autoria dos crimes de atentado
violento ao pudor, inviavel nesta célere via do habeas corpus, que exige prova
préconstituida, pretender conclusdo diversa. 3. A jurisprudéncia patria é assente
no sentido de que, nos delitos contra a liberdade sexual, por frequentemente
ndo deixarem vestigios, a palavra da vitima tem valor probante diferenciado. 4.
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Habeas corpus ndo conhecido. (STJ, HC 399.421/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
52 Turma, julgado em 05/12/2017, DJe 12/12/2017). (grifo nosso)

E importante salientar que a quest&o central deste trabalho é a alteracdo da acdo penal
no crime de estupro que tem como vitima pessoa maior e capaz, pois nos casos de menor ou
vulneravel a acdo penal aplicada j& era pablica incondicionada mesmo antes do advento da lei
13.718/2018.

Logo apds, como foi exposto no decorrer do trabalho, a maior parte das vitimas do
crime de estupro é do sexo feminino e com a adocdo da acdo penal publica e incondicionada
entra em discussdo a perda da autonomia da vitima maior e capaz que tera sua intimidade
exposta no processo mesmo sem que tenha intencdo. Conforme Jorio (2019, p. 330) a vitima

do crime sexual se via diante de duas alternativas:

A primeira opgao é a de submeter aos dissabores naturais de um processo criminal
para, talvez, alcancar a condenacdo de seu ofensor. Por mais que ndo se possam
comparar 0s constrangimentos e afli¢des sofridos pelo réu em um processo criminal
aqueles experimentados pela vitima, é bem certo que, em algum grau, também elas o
vivenciara. Se ndo hd o medo de ver-se condenada e lancada aos desumanos
calaboucos de nosso sistema prisional, ha a revitalizacdo de incontaveis sentimentos
desagradaveis e de traumas que j& seriam suficientemente dificeis de superar,
mesmo sem que fosse cutucada essa ferida de lentissima cicatrizagfo. Ficar defronte
do agressor, responder a perguntas embaracosas, narrar fatos vexatorios ao completo
arrepio de seu pudor ou recato, revisitar momentos de terror... Sdo dnus da vitima de
crimes sexuais que opta por buscar a responsabilizacéo penal de seu agressor.

A outra possibilidade é da inacéo, do siléncio, do represamento das tantas emogGes
negativas em nome de uma autoprotecdo. A preservacdo da imagem e o projeto de
desligamento de um passado doloroso se sobrepdem aos naturais e instintivos
desejos de vinganga e a iluséria expectativa de uma reparacdo por meio da
condenagéo de seu algoz.

Posteriormente, tendo em vista essa problematica, hd de um lado autores como Pacelli
(2019) que defende a adocdo da acdo penal incondicionada diante da gravidade do crime de
estupro, do outro lado, Aury Lopes Jr. et al. (2018) tece criticas a alteracdo no tocante a
vitima maior e capaz, pois afirma que com essa alteracdo néo foi respeitado o poder decisorio
da vitima.

Para Aury Lopes Jr. et al. (2018) néo foi considerada a liberdade da vitima maior e
capaz na elaboracgéo da lei, pois agora fatos pretéritos sobre a vida vitima podem vir a tona em
seu meio social. Ademais, a vitima ndo poderd mais optar por ndo se submeter a exposicao
oriunda do processo criminal.

Nessa linha de raciocinio, Nascimento (2019) narra a problematica dessa exposicao,

pois como 0s crimes de natureza sexual costumam ser praticados as escondidas, onde por
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muitas vezes ndo restam vestigios do crime, a palavra da vitima torna-se de extrema
importdncia durante o inquérito e também no decorrer da acdo penal para se obter a
consequente punicdo do sujeito ativo do delito. Contudo, ha ainda a falta de preparo para lidar
com as vitimas de estupro nas delegacias brasileiras, onde existe uma predominancia de
homens nos quadros da policia civil.

Nesse sentido, a policia judiciria, responsavel pela investigacdo, é por muitas vezes o
primeiro Orgdo estatal a qual a vitima recorre depois do crime. Em razdo disso, € que a vitima
sente-se ainda mais exposta ao se ver diante de uma equipe despreparada e ao ter que relatar
os fatos aos agentes do sexo masculino. Dessa forma, tais questfes denotam a importancia da
criagdo de delegacias especializadas para lidar com violéncia contra a mulher, bem como
demonstra a necessidade de investimento no preparo dos profissionais que compdem a
delegacia (NASCIMENTO, 2019).

Ainda, como foi exposto neste trabalho, o Estado é o detentor do direito de punir e
diante nos numeros de casos de estupro na sociedade tenta criar medidas que aumente sua
autonomia quanto a punicdo do infrator. Todavia, ao se retirar a alternativa da vitima maior e
capaz de optar ou ndo pelo inicio do processo surge uma questdo de ordem pratica.

A problemaética em torno da alteracdo do art. 225 (Codigo Penal) consiste no fato de
que mesmo ndo sendo mais necessaria a representacdo por parte da vitima, esta €
extremamente importante para o éxito do processo. Nessa linha de raciocinio, Bitencourt
(2019) ressalta que nos crimes sexuais em que nao hé interesse da vitima ocorre um prejuizo a
formacéo do lastro probatdrio, questao que dificulta o resultado positivo do processo.

Do mesmo modo, certos delitos afetam de sobremaneira a privacidade da vitima, e por
muitas vezes, sdo praticados as escondidas, dessa forma, para que se logre éxito na punicéo do
infrator é necessario que a vitima tenha interesse no processo, pois sua palavra e participacao
na formacdo das provas sdo essenciais, sem a qual, a devida punicdo torna-se mais dificil
(LIMA, 2017).

Ademais, Jorio (2019, p. 333) também discorre sobre esse problema:

[...] mesmo que a palavra da vitima ndo mais seja necessaria para deflagrar o
processo, haverd de ser necessaria para eventual condenacdo. Dizendo de outro
modo, mesmo que abandonemos a necessidade que a vitima represente, abrindo méo
dessa condicdo de procedibilidade, serd praticamente inconcebivel uma condenacéao
criminal absolutamente desprovida do suporte das palavras da vitima. Se a prdpria
vitima nega o abuso sexual, por exemplo, rara serdo ocasides em que 0S Outros
elementos de convicgdo serdo robustos o bastante para compensar — e superar — essa
lacuna probatéria. S6 mesmo nos casos e que existam sinais de violéncia sexual

muito explicitos, ou registros audiovisuais, ou, mais raramente, varias testemunhas.
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O que ocorre na realidade é que por muitas vezes a vitima deixa de comunicar a
autoridade policial o crime ocorrido por sentir exposta, envergonhada, culpada, com medo de
represalias, ou até como um meio para se evitar perguntas e questionamentos sobre as
circunstancias que permearam a pratica do crime de estupro. Em razao disso, o ofendido opta

pelo siléncio com o fito de evitar a exposi¢cao ao processo:

Inimeros sdo os delitos em que as vitimas, ou por medo ou por ignorancia, nao
denunciam, passando-os a categoria de “cifra negra”. Merecem destaque os delitos
sexuais, uma vez que a vitima ao ser colocada em situacdo constrangedora, é
submetida a vitimizacdo secundéaria (o apontamento do delinguente, bem como o
exame pericial), como sendo aquela ocorrida ap6s a violéncia sexual, propriamente
dita. (DIAS, 2011, p. 22-23)

Essa atitude contribui para as denominadas “cifras negras”, que consistem nos crimes
ocorridos que ndo chegam ao conhecimento da policia e 0s que até chegam ao conhecimento
das autoridades competentes, mas ndo sdo punidos ou solucionados (GUIMARAES, 2019). E
importante salientar que a subnotificagdo quanto aos crimes de natureza sexual, mais
especificamente quanto ao crime de estupro, dificulta a adocdo de politicas publicas eficazes
para diminuicao dos casos.

Nessa linha de raciocinio, Ribeiro (2017, p. 34) também expde as razdes para a

questdo em torno do crime de estupro:

Assim, todos os crimes possuem a chamada cifra negra, pois é inevitavel que
determinada parcela ndo chegue ao conhecimento publico. No caso dos crimes de
estupro, porém, had uma maior cifra negra, é a maior de todos 0s outros crimes e isso
em muito se deve pelo fato da populacdo julgar primeiro a vitima do que o
estuprador, buscando modos de “justificar” algo injustificavel.

A vitima do crime ndo comunica o ocorrido por diversas questbes, como pela
estigmatizacdo que sofre pela sociedade, que inclusive a incentiva a ndo denunciar o ocorrido
e que por muitas vezes a rotula como quem deu causa ao crime, tendo esta o 6nus de provar
que realmente foi vitima do delito. Nesse sentido, sejam nos meios de comunicacao ou nas
redes sociais, comentarios sobre o comportamento ou vida pregressa das vitimas, as colocam
mais em pauta que o proprio criminoso (RIBEIRO, 2017).

Essa pratica de tentar justificar um crime de tamanha gravidade demonstra a presenca
da cultura do estupro na sociedade. Dessa forma, essa cultura agrava mais o processo de
estigmatizacéo e revitimizacdo que sofre a vitima até mesmo dentro dos 6rgdos estatais, o que

culmina no afastamento dessa de um eventual processo criminal e da consequente punigédo do



44

agente. Ainda, o fato da prépria vitima se considerar culpada pelo ocorrido, o temor de
julgamentos e a possibilidade de ter sua intimidade exposta faz com ndo busque o devido
auxilio (RIBEIRO, 2017).

Logo apds, Nascimento (2019, p. 21) expBe os aspectos que envolvem a ida da vitima

até a Delegacia para noticiar o ocorrido:

E a partir da notitia criminis que o delegado faz um juizo de conveniéncia quanto a
instauragdo do inquérito e a persecucdo do crime, 0 que torna a notitia criminis,
popularmente conhecida como “boletim de ocorréncia” quando a notificacdo ¢ feita
pela vitima, a porta de entrada do sistema de justica criminal. O sistema de justica
criminal é composto por uma série de 6rgdos cujo objetivo é a apuragdo da
ocorréncia de um crime e a aplicacdo da sua punicdo. A Policia é o primeiro desses
6rgdos, sendo incumbida da tarefa de investigar a pratica de um delito e fornecer
elementos investigatérios suficientes para convencer o Ministério Publico da
materialidade e autoria de um crime, para que entdo seja decidido se aquele crime
deve ser levado a Justica, transformando-se o inquérito num processo criminal. Nos
crimes sexuais existe, ainda hoje, um estigma muito grande sobre a vitima, o que é
refletido dentro das delegacias de policia. Existe um estere6tipo de vitima a ser
observado, assim, a partir momento em que uma mulher violentada busca auxilio
policial ela passa a ser julgada com base em aparéncia e comportamento a fim de se
averiguar a veracidade de seus relatos.

Nessa seara, como o ofendido tem papel central na responsabilizacdo criminal do
agente delitivo nos crime de natureza sexual, diante da complexidade de formacdo do lastro
probatorio, dificilmente um crime de estupro praticado contra uma vitima maior e capaz
chegara ao conhecimento das autoridades competentes sem que esta tenha intencdo. Nessa
linha de raciocinio, Weiblen e Mezzomo (2021, p. 235-236) ressaltam a problematica em

torno do tema:

[...] como a agdo agora é publica incondicionada e geralmente o fato chega ao
conhecimento das autoridades pela noticia dada pela vitima, a mulher pode deixar de
procurar outros meios de prote¢do com receio de que isso chegue ao conhecimento
da policia ou do MP e ela seja obrigada a participar de uma investigacdo criminal.
Isso gera um risco de aumento da subnotificagdo, mas, mais grave do que isso, pode
ensejar uma diminuicdo da protecdo da mulher em areas essenciais como sadde e
assisténcia social, ou seja, pode gerar o efeito contrério a intencdo declarada da lei.

Como bem expde Corteletti (2018), a alteracdo da acdo penal no crime de estupro com
0 intuito de ser uma solucéo para aumentar a punitividade do crime tem como dbice para o
sucesso justamente a clandestinidade em que os crimes sdo cometidos em regra. Assim, é
certo que surge o papel do Estado na punicao de crime de tamanha gravidade como o estupro,
no entanto, é preciso levar e consideracdo o0s aspectos que envolvem a participagédo da vitima

no desenrolar processual.
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Nessa seara, Brito (2019) discorre sobre os danos que a vitima passa durante a
instrucdo processual, pois quando é questionada sobre os fatos acaba os vivenciando
novamente, se submetendo novamente a diversos traumas oriundos do crime, em ambientes
formais que carecem de cuidado psicologico e preparo dos profissionais.

Assim, é em razdo disso que o ofendido sofre o processo de revitimizacao, pois a cada
narrativa dos fatos parece que a vitima vive um pouco do estupro novamente. Além disso,
atitudes que visem culpabilizar o ofendido durante esse processo também contribuem para
fomentar a revitimizacdo e para afastar consequentemente o sujeito passivo do processo de
responsabilizacdo do agente.

Dessa forma, é importante que ndo apenas se crie a imposicdo legal de que a vitima
tenha que participar do processo dessa natureza, mas fomentar mecanismos de atenuacdo dos
dissabores do processo e dos efeitos psiquicos oriundos do crime para que a vitima se sinta
segura e consciente sobre seu papel na devida responsabilizagdo do agressor, diminuindo
assim a ocultacdo de casos de delitos dessa natureza e efetivando consequentemente a atuagao

estatal.
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5 CONCLUSAO

Como foi exposto neste trabalho, o Codigo penal de 1940 em sua redacdo original
definia que a agdo penal cabivel no crime de estupro era a privada em regra, tendo apenas
como vitima a mulher, essa opcéo do legislador se deu diante da realidade social vivenciada
naquela época, onde a mulher aceita socialmente era a definida como pura e casta, e 0 crime
de estupro era tido como Gbice ao tipo de mulher aceito.

Dessa forma, a vitima deveria escolher entre ver um processo em curso ou optar pelo
siléncio e evitar a exposi¢do dos fatos. Ainda, nesse cenario, a vitima ou seus familiares
teriam que arcar com 0S custos do processo caso ndo Se encaixasse nas excecOes que
tornavam a acdo penal publica cabivel. Diante disso, 0 éxito do processo e a punicdo do
sujeito ativo ficavam sujeitos ao interesse da vitima na acdo penal privada, o que era
empecilho para o exercicio do direito de punir estatal.

Foi diante dessa questdo que o legislador patrio criou a lei 12.015/2009 com o objetivo
de compatibilizar seu interesse e o da vitima, que poderia optar por se submeter ao processo
ou ndo. Entdo, foi adotada a acdo publica condicionada a representacédo, além disso, 0 homem
passou a ser também possivel sujeito passivo do crime conforme nova redacdo dada a
definicdo do crime pela lei.

Logo apos, a acdo penal condicionada foi adotada até o ano de 2018, momento em que
a lei 13.718 alterou acdo penal para incondicionada, isto é, a partir da lei ndo é mais
necessario que a vitima tenha interesse na persecucao penal, que serd iniciada mesmo contra
sua vontade e interesse. Assim, foi diante dessa alteracdo que este trabalho foi elaborado com
0 objetivo de demonstrar a relevancia do tema, levantando os aspectos praticos dessa op¢éao
do legislador, bem como o problema de retirar a autonomia da vitima maior e capaz.

E importante salientar que a lei 13.718 definiu a agdo penal publica incondicionada
para os crimes contra a liberdade sexual e contra vulneravel. No tocante ao estupro, que faz
parte dos crimes do capitulo | (crimes contra a liberdade sexual), a inovagdo ocorreu nos
crimes em que a vitima é maior e capaz, pois para 0s menores e vulneraveis a acdo penal
incondicionada ja era adotada mesmo antes do advento da lei, pois constituiam excegdes a
regra.

Primeiramente, em que pese o papel do Estado na prevencdo e repressdo de crimes,
tem-se que com a adogdo da acao penal publica incondicionada, a persecugdo penal ndo tera
mais como Obice o prazo decadencial de 06 meses. Como foi exposto no decorrer do trabalho,

nem sempre a vitima consegue relatar os fatos logo apds o crime em virtude do trauma, assim,
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com o advento da lei 13.718, a vitima podera relatar o fato a qualquer tempo, desde que
respeitado o prazo prescricional do delito.

Posteriormente, no decorrer do trabalho ficou demonstrada a gravidade do crime de
estupro, que atinge a dignidade e liberdade sexual do individuo e apesar da retirada da
necessidade de representacdo, a vitima ainda tem papel central na responsabilizacdo do sujeito
ativo do crime. Tal fato se da diante da particularidade do estupro que geralmente é praticado
as escondidas, diante disso, dificilmente a noticia do crime chegard ao conhecimento das
autoridades sem que a vitima queira.

Ademais, como foi exposto no corpo do trabalho, apesar do papel relevante do
ofendido na instrucdo processual, este ainda sofre danos que vao além do ato em si, como: 0
barulho do processo, que consiste na repercussdo danosa do fato; e a revitimizagdo oriunda da
submissdo da vitima aos aparatos estatais que carecem de preparo, bem como do proprio
julgamento da sociedade que tenta justificar a atitude criminosa em face do comportamento da
vitima.

Diante dos problemas inerentes a exposicdo ao processo, conclui-se que caso a
alteracdo da acdo penal no crime de estupro no tocante a vitima maior e capaz ndo seja
vinculada a atitudes em prol da diminui¢do dos danos a vitima, ndo tera eficacia expressiva no
tocante ao aumento da punicdo de agentes em razdo da clandestinidade em que o crime é
praticado, dessa forma, a violéncia continuara a ser perpetrada sem que fatos sejam levados a
autoridade e contribuirdo para as denominas cifras negras.

Assim, o desafio do Estado em torno dessa problematica reside justamente na adogédo
de atitudes que visem diminuir os impactos da exposicdo da vitima de estupro ao aparato
estatal, como delegacias e judiciario. Em prol disso, ampliar o ndmero de delegacias
especializadas, preparar a equipe médica que tem o contato com a vitima do crime, bem como
divulgar nas midias as leis que as amparam. Essas sdo algumas atitudes que contribuirdo,
gradativamente, para a atenuagdo dos males do processo, tendo como consequéncia a busca da
vitima pelo aparato estatal.
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