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ESTUDO DA LEI DE N° 13.718/18 E SUA APLICACAO NO TEMPO

'Diogo Cunha Santos

Resumo: O presente trabalho tem como intuito a analise da Lei de n° 13.718/18 e sua
aplicacdo temporal. A grande questao ¢ que tal diploma normativo concedeu nova redagao
ao art. 225 do Cdédigo Penal, onde restou determinado que todos os crimes contra a dignidade
sexual serdo de acdo penal publica incondicionada. Ocorre que, no presente estudo,
defendemos que tal norma tem natureza hibrida e desta forma ndo pode retroagir para
alcancar fatos ocorridos antes de sua vigéncia, pois € prejudicial ao réu. Assim, aos fatos
pretéritos a nova Lei surte os efeitos da ultra-atividade em relag@o a antiga redagdo ao art.

225 do Codigo Penal.

STUDY OF THE LAW OF 13.718 / 18 AND IT’S APPLICATION IN TIME

Abstract: The purpose of this paper is to analyze Law 13.718 / 18 and its temporal
application. The great question is that this normative document granted new wording to art.
225 of the Criminal Code, where it has been determined that all crimes against sexual dignity
will be unconditional public criminal action. It occurs that, in the present study, we defend
that this norm is hybrid nature and in this way cannot retroact to reach facts occurred before
the Law enters into force, as it is detrimental to the defendant. Thus, to the past events the
new Law have the effects of the ultra-activity in relation to the old wording to art. 225 of the

Penal Code.

Palavras-chave: Tempo. Retroatividade. Ultra-atividade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo trazer as mudangas trazidas pela Lei de n°
13.718/18, que além de tipificar a importunacao sexual como crime e posta-lo no rol dos

crimes contra a dignidade sexual, em especial, abordar uma importante alteracdo quanto a
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tais crimes, que passaram de a¢do penal publica condicionada a representagdo — no caso de
maiores de idade, exceto se fosse menor de idade, neste caso seria incondicionada — para

acdo penal publica incondicionada, independentemente da idade da vitima.

Assim, ficou incumbido ao Estado, mais precisamente ao Ministério Publico, ser o
“’dono’’ da agdo penal publica contra os crimes sexuais, independentemente da idade da
vitima, contudo, tal mudanca traz um questionamento que ¢ ponto deste artigo, se ocorre ou

ndo a retroatividade do artigo 225 do CP e da natureza de tal diploma legal.

Dessa forma, comegou a ser questionada a natureza da norma do art. 225, que
definiu os crimes contra a dignidade sexual sujeitos a acdo penal publica incondicionada,
pois, se tiver natureza material, a mesma sofre os efeitos temporais da lei penal, por outro

lado, se tiver natureza processual, ndo ¢ atingida pelos efeitos do tempo da norma penal.

Portanto, antes de entender acerca da aplicagdo dos efeitos temporais ou nao, ¢

necessario entender como as normas penais se aplicam no tempo.

1 DO CONTEXTO QUE ANTECEDE A MUDANCA REALIZADA PELA LEI
13.718/2018

1.1 CONTEXTO ANTERIOR A LEI 13.718/2018

Inicialmente, torna-se necessario vislumbrar qual era o contexto juridico-social

antes da aplicacdo da lei supracitada, para assim, entender seus efeito praticos.

Pois bem, a lei 13.718/18 foi criada e promulgada apos episddios ocorridos em
transportes publicos, em dmbito nacional, dos quais homens se aproveitam da aglomeracdo
de pessoas no interior de Onibus e metrds, acompanhados ou ndo de “encoxadas”,
“apalpadas” e até “ejaculacdao”, em mulheres que 14 se encontravam, como no dia 13 de julho
de 2017, uma mulher estava utilizando o transporte publico na cidade de Sao Paulo e
comecou a ser assediada por um homem que estava ao seu lado. Quando acordou, percebeu
que além da propria roupa estar suja de sémen, notou que o homem que a estava
importunando, antes dela adormecer, estava descendo do vagao também com a roupa suja de

sémen (CATRACA LIVRE, 2017).

Assim, hé época, tais condutas tipificadas nas modalidades criminais, hd época:



contravencao de importunacgdo ofensiva ao pudor, infragdo de menor potencial ofensivo, com
previsdo de pena infima; ou crime de estupro, de natureza hedionda, cuja pena prevista era
de 6 a 10 anos de reclusdo. O magistrado que agiu de acordo com a legalidade, entendeu que
ndo houve crime de estupro, mas sim importunagdo ofensiva ao pudor, considerada

contravencao penal (SUZUKI, 2018).

Dessa forma, as condutas supra descritas eram tipificadas como contraveng¢ao penal,
incorrendo apenas na pena de multa, fato esse, que comegou a gerar um desconforto social,
frente ao aumento exponencial de ocorréncias delitivas ocorridas em todo o pais e aliado a
divulgacdo midiatica dos mesmos, conforme ocorreu com o autor do caso supra descrito, em
que a mulher que andava de onibus fora vitima, o homem fora preso e apds a audiéncia de
custodia o juiz liberou o sujeito. A decisdao do magistrado abriu discussdes sobre se havia
sido crime de estupro ou se fora mera importunagao ofensiva ao pudor (contravengao penal).
Apds um ano da ocorréncia de tal fato, fora comprovado que o juiz agiu corretamente dentro
da estrita legalidade, tendo em vista que a lei vigente a época dos fatos nao tipificava o ato

do homem como estupro (SUZUKI, 2018).

Nessa esteira, ocorreu ao Estado que as pessoas estavam passando por muitos atos
atentatorios contra as suas honras, morais e constrangendo-as, assim, incorrendo na
necessidade de agravamento da pena ou alteragdo do procedimento formal para trazer uma
sensacdo punitiva a sociedade - frente aos atos atentatorios praticados — e de afirmar uma
tutela maior do Estado frente desses, diante disso, restou aos legisladores optarem pela

alteragdo legislativa de tais dispositivos legais, resultando assim na lei 13.718/18.

Logo, levando em considera¢do o abuso por parte dos homens em meios publicos
que infligiam direitos das mulheres — quer sejam morais ou fisicos — aliado de que tais
condutas eram apenas contravengdes penais, o que ndo carretavam em sangdes pesadas para
esses, a populacao clamava por uma tomada de decisao Estatal e que fosse feito algo, para

amenizar e/ou combater tais praticas.

2 PANORAMA DA LEI 13.718/18

Continuamente, foi apresentado no dia 01/06/2016 o PL 5452/2016 de autoria da

Senadora Federal Vanessa Grazziotin - PCdoB/AM — que tinha como texto e ideia inicial



acrescentar os artigos 218-C e 225-A ao Codigo Penal Brasileiro de 1940, para tipificar o
crime de divulga¢do de cena de estupro e prever causa de aumento de pena para o crime de
estupro cometido por duas ou mais pessoas, ja que ha época foram crimes que repercutiram

muito diante da divulga¢ao midiatica.

Conforme o caso ocorrido no dia 22/05/2016, no qual uma jovem de 16 anos de
idade foi violentada sexualmente por pelo menos 30 homens, na Zona Leste do Rio de
Janeiro, ocorrendo ainda divulgagdes de fotos e videos dos atos e da intimidade da vitima, a

qual aparecia desacordada. (G1.GLOBO, 2016).

Ha época, a repercussao foi tdo grande que a OAB-RJ, por intermédio da Comissao
Permanente OAB Mulher, também divulgou uma nota de repidio ao estupro coletivo
cometido contra a adolescente. A nota afirma que os criminosos perpetuaram a humilhagao

da vitima a expondo nas redes sociais, conforme segue:

Os atos repulsivos demonstram, lamentavelmente, a cultura machista que ainda
existe, em pleno Século 21. Importante ressaltar que cada frase machista, cada
piada sexista, cada propaganda que torna a mulher um objeto sexual deve ser
combatidas diariamente, sob o risco de se tornarem potenciais incentivadoras de
comportamentos perversos. E, igualmente, lembrar que, se esse crime chegou ao
conhecimento publico, tantos outros permanecem ocultos, sem repercussao.
Precisamos lutar contra a violéncia em casa lar, em cada comunidade, em cada
bairro. (G1.GLOBO, 2016)

Destarte, o enfoque da legisladora, que ¢ autora do citado projeto de lei, era ampliar
o conceito de estupro para as condutas realizadas sem o consentimento da vitima, mesmo que

nao seja empregado para tal violéncia fisica ou grave ameaca, que ¢ do tipo penal do artigo

213 do CP:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: (Redagao dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redagao dada pela Lei n°® 12.015,
de 2009). (BRASIL, 2018).

Sendo assim, imprescindivel manter a ideia de que o abuso do corpo da mulher nao
depende unicamente de violéncia ou grave ameaga, ocorre sempre que a vitima nao da
consentimento a pratica do ato libidinoso que a envolva, independente do contexto fatico ou
do momento em que se encontram, sem anuéncia total da vitima, esta caracterizado a conduta

criminosa disposta no art. 213 do CP.



Posteriormente, o PL 5452/2016 foi transformado na Lei Ordinaria 13718/18, que
alterou Codigo Penal com o intuito de tipificar os crimes de importunagdo sexual e de

divulgacao de cena de estupro (BRASIL, 2018).

Dessa forma, com as crescente praticas abusivas contra a mulher, seja em local
publico ou ndo, além da sensa¢do da populaciao de impunidade, frente a falta de san¢ao mais
dura e uma tipificagdo maior, o Estado na forma de seus legisladores trouxeram ao mundo
juridico a Lei 13.718/18, com a finalidade de diminuir tais praticas delitivas contra a moral
e a parte fisica da mulher, tipificando crimes que antes eram contravengdes penais em crimes
e alterando a a¢do penal publica dos crimes sexuais de acdo penal publica condicionada a

representacao, para acao penal publica incondicionada.

2.1 PANORAMA GERAL DAS MUDANCAS

A lei 13,718/18, a partir da data de sua promulgagao, dia 24 de setembro de 2018,
Alterou o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal Brasileiro), para
tipificar os crimes de importunagdo sexual e de divulgagdo de cena de estupro, além de tornar
publica incondicionada a natureza da acao penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos
crimes sexuais contra vulneravel, estabelece, também, as causas de aumento de pena para
esses crimes e defini como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o estupro
corretivo; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das

Contravengdes Penais), conforme disposto legalmente.

Logo, com tais alteragdes em vigor, o fato de homem ter ejaculado em uma mulher
dentro do 6nibus enquanto a mesma dormia, conforme abordado em momento anterior,
deixou de ser considerado como contravengdo penal e passou a ser tipificado como crime de

importunacdo sexual no proprio Cédigo Penal, in verbis:.

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o
objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro: (Incluido pela Lei n°
13.718, de 2018).

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o0 ato ndo constitui crime mais grave.
(Incluido pela Lei n® 13.718, de 2018). (BRASIL, 2018).

No crime de importunacao sexual, trouxe no codigo penal o art. 215-A que praticar

contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a propria



lascivia ou a de terceiro tem pena de reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o ato nao
constitui crime mais grave.

Jano Codigo penal temos o art. 217-A, § 5° as penas previstas no caput € nos §§ 1°,
3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de
ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime. Nao ha qualquer divida, seja
jurisprudencial ou legalmente, de que a norma do artigo 217 — A , CP contém uma proibicao
de natureza absoluta, impde aos adultos uma relacdo de responsabilidade para com os
menores de 14 anos no que se refere as condutas sexuais, o que, alias, nao se vé como poderia
ser diverso. Fato ¢ que a legislagao brasileira ndo deixa margem, ndo deixa uma Unica fresta,
ao menos em termos legais, para uma visdo permissiva de pratica pedofilas. (PORTAL

JURIDICO BRASIL, 2018).

Outra mudanga foi a divulgacdo de cena de estupro ou de cena de estupro de

vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia, in verbis:

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 telematica -, fotografia, video
ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel 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).

Além disso, houve hipotese de aumento de pena que € prevista no artigo 218 - C, §
1°, CP, onde o legislador criou um aumento variavel entre 1/3 e 2/3 em duas circunstancias
a primeira quando o crime ¢ praticado por agente que mantém ou tenha mantido relagdo
intima de afeto com a vitima; e a segunda com a finalidade (dolo especifico) de vinganca ou

humilhagao, além de trazer uma excludente de ilicitude, in verbis:

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 telematica —, fotografia, video
ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulnerdvel 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.

Aumento de pena

§ 1°. A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos) se o crime ¢ praticado
por agente que mantém ou tenha mantido relago intima de afeto com a vitima ou
com o fim de vinganga ou humilhagao.



Exclusdo da ilicitude

§ 2°. Nao ha crime quanto o agente pratica as condutas descritas no caput deste
artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com
a adogao de recurso que impossibilite a identificagdo da vitima, ressalvada sua
prévia autorizacdo, caso seja maior de 18 (dezoito) anos. (BRASIL, 2018).

Por fim, chegamos na alteragao que € objeto de analise do presente artigo, qual seja
o artigo 225 do Codigo Penal, no qual trouxe em sua inteligéncia que os crimes sexuais
praticados contra vitima (de qualquer idade), proceder-se-4 mediante a¢do penal publica

incondicionada

2.2 DO ARTIGO 225 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

A alteragdo trazida pela lei 13/718/18 no art. 255 do CP/40, ¢ de suma importancia
para a forma como serdo iniciados e at¢ mesmo levados os tramites referente aos crimes
sexuais de forma material e/ou processual, pois bem, o citado artigo tinha como redagdo
origindria que a agdo penal nos ‘“crimes contra os costumes”, era privada, somente se
procedendo mediante queixa, dessa forma o Estado transferia a vitima o “jus accusationis”,
que ¢ o Direito de acusar, reservando para si apenas “jus puniendi”, que ¢ o Direito de punir,
dessa forma, o interesse do particular ofendido pelo crime, sobrepunha-se ao interesse
publico, sendo este existente, contudo nao era atingido de forma ampla e clara, conforme

entendimento da época.

Posteriormente, foi promulgada a Lei n® 12.015/09, que trouxe nova redagao ao art.
225 do CP/40, no qual os crimes definidos nos Capitulos I e II do Titulo VI, procediam-se
mediante acdo penal publica condicionada a representacdo, a exce¢do do crime cometido
contra vitima menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel, sendo nestes casos a¢ao penal
publica incondicionada, mantendo-se esse entendimento até o advindo da lei 13.718/18,

conforme quadro comparativo que se segue:

CODIGO PENAL BRASILEIRO

TITULO VI
CAPITULO I

REDACAO DADA PELO | REDACAO DADA PELA | REDACAO DADA PELA




DECRETO LEI 2848/40

LEI 12.015/2009

LEI 13.718/18

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

procede mediante queixa.

§ 1° Procede-se, entretanto,
mediante agao publica:

I - se a vitima ou seus pais
ndo podem prover as
despesas do processo, sem
privar-se de
indispensaveis a manutengao
propria ou da familia;

IT - se o crime ¢ cometido

recursos

com abuso do patrio poder,
ou da qualidade de padrasto,
tutor ou curador.

§ 2° No caso do n° I do
paragrafo anterior, a agdo do
Ministério Publico depende
de representacao.

Acgdo Penal: privada
(regra); publica
condicionada a

representacio se a vitima
ou seus pais nao pudessem
prover as despesas do
processo, sem privar-se de
recursos indispensaveis a
manutencio propria ou da
familia; publica
incondicionada, se o crime
fosse cometido com abuso
do patrio poder, ou da
qualidade de padrasto,
tutor ou curador.

Art. 225. Nos crimes
definidos nos Capitulos I e 11
deste  Titulo, procede-se
mediante a¢do penal publica
condicionada a
representacao.

Paragrafo unico. Procede-
se, entretanto, mediante a¢do
penal publica incondicionada
se a vitima ¢ menor de 18
(dezoito) anos ou pessoa
vulneravel.

Acdo Penal: publica
condicionada a
representaciao (regra);

publica incondicionada, se
a vitima é menor de 18 anos
ou pessoa vulneravel.

Art. 225. Nos crimes
definidos nos Capitulos I e 11
deste  Titulo, procede-se
mediante a¢do penal publica
incondicionada.

10



Dessa forma, ¢ sabido que os crimes sexuais praticados contra a mulher, com
maioridade penal, eram condicionados a representacdo da mesma, fato esse que por muitas
vezes fazia com que ndo houvesse sequer a persecucao penal, vez que a vitima estava em
estado de choque ou at¢ mesmo com trauma, pela situagdo vivida e preferia o anonimato
aliado ao escondimento do fato criminoso ocorrido, pensando na repercussao negativa que

aquilo poderia lhe causar, agravando assim, o seu fragil estado psicoldgico e moral.

Frente a isso, o legislador visando dar maior autonomia ao Estado, especificamente
ao Ministério Publico, para poder iniciar a acdo penal e trazer aqueles que praticaram crime,
ndo so6 contra o individuo ao desrespeitar seus direitos e garantias individuais, como também
a convengao social, ao ir de encontro as normas preestabelecidas, ao praticar crime tipificado

no codigo penal.

Em 2018, o Brasil atingiu o recorde de registros de estupros. Foram 66.041 vitimas,
segundo dados do 13° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica divulgado pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica no dia 10/09/2019. O crime ¢ um dos poucos que tiveram
aumento no ano passado. A taxa brasileira de estupros ¢ de 31,7 por 100 mil habitantes.

(G1.GLOBO, 2019). Conforme dados infra, trazidos do G1.Globo.com:

Figura 1 - Casos de estupro em 2018.

Casos de estupro batem recorde em 2018
Criancas de 10 a 13 anos sao as principais vitimas

Casos de estupro

70 63.157 66.041

50.224 51.090 50.438

e il 47.461

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Retidada do site https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/09/10/pais-tem-recorde-nos-registros-de-
estupros-casos-de-injuria-racial-aumentam-20percent. ghtml

Nao obstante, os crimes sexuais em sua maioria sdo praticados contra vulneraveis,
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cerca de 63,8%, porém, 36,2% sdo praticados contra maiores, ¢ importante ressaltar que tais
dados estatisticos sdo baseados na representacio da vitima, quando esta tem coragem e busca
justica nao importante, de certa forma, com a sua repercussao, claro que tais casos seguem

em segredo de justica, afim de ndo expor suas vitimas.

Contudo, cabe a reflexdo de que tais nimeros poderiam ser bem maiores se as
vitimas tivessem a coragem que aquelas tiveram para procurar as autoridades competentes e
adentrarem com a agao penal publica condicionada a representagao, nesse sentido, com o
advento da lei 13.718/18 ¢ esperangoso que esse numero suba, pois, mais agdes serao
propostas por ser desnecessaria a representacao, ao mesmo passo de que € esperado que a lei
traga uma sensacao de eminente risco ao agente agressor, que nao mais se usara do siléncio

da vitima para acobertar sua impunidade. Dados que seguem, trazidos do G1.Globo.com:

Figura 2 - Porcentagem de estupro de vulneraveis em 2018.

Estupro de
vulneravel

63,8

Estupro

36,2«

Vitimas de estupro por tipo de crime

Retirada do site https:/gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2019/09/10/pais-tem-recorde-nos-registros-de-
estupros-casos-de-injuria-racial-aumentam-20percent.ghtml

Por outro lado, adentrando na parte formal de tal alteragdo no artigo 225 do CP, o
fato de a acdo penal ser publica e incondicionada significa que, ¢ fun¢do institucional e

privativa do Ministério Publico através da denuncia promover acdo penal. Por ser

12



incondicionada ndo ha necessidade de manifestagdo da vitima ou de outra pessoa para o
ingresso da acdo penal, basta que seja provada a ocorréncia do crime. A vitima pode
descansar tranquila que, ap6s ser submetida a pericia, sera responsabilidade do ministerial o

inicio da persecugdo penal (TAVORA; ALENCAR, 2015).

Destarte, fica claro que o Estado substitui a vitima quanto ao animus de iniciar a
persecucdo penal contra seu malfeitor, decisdo essa que certamente deve recair sobre o
mesmo, pois, a sociedade anseia ha muito tempo que tais criminosos que praticam crimes
sexuais sejam cada vez mais punidos e sejam sancionados, para haver assim, uma forma
contributiva a sociedade, que repudia ao extrema tais atos, isso ¢ tdo verdade, que mesmo
aqueles que dividem o sistema penitenciario com tais malfeitores — os considerados escorias
por muitos — devem ficar separados dos mesmos, se ndo acabam atentando contra a

integridade fisica daqueles, em detrimento da rejei¢ao de seus crimes.

Assim, fica evidente que a Lei 13.718/18 veio com o intuito pratico de trazer a
justiga mais pessoas que praticam estupros e dessa forma diminuir a incidéncia do mesmo,
nos graficos supra percebe-se que ocorrem muitos casos com maiores de 18 anos e muitos
nao sao levados adiante por medo e receio das vitimas, além de que pode facilmente ocorrer
a decadéncia do direito de representag@o ou de queixa, vez que a partir do conhecimento da

autoria, decai o prazo de 6 (seis meses).
2.3 DA DISCUSSAO EM TORNO DA RETROATIVIDADE OU NAO.

Ao decorrer do presente artigo, pode-se entender como era antes da lei 13.718/18
com relacdo a parte material € como era antes a parte formal com relagcdo a agdo em crimes
sexuais, que era acdo penal publica condicionada a representagdo, pois bem, agora
adentraremos em um tema mais aprofundado e bem pontual, com a alteragdo do art. 225 do
CP, ao tornar a acdo penal publica incondicionada houve uma consequéncia juridica
inevitavel, que atinge diretamente a prescri¢cao da acdo penal que se modificou e a questao

da retroatividade da mesma.

Por um lado, se novatio legis for considerada normal processual material, a mesma
terd efeitos praticos no mundo juridico, retroagindo apenas em beneficio do réu, de outro, se

a mesma for considerada norma processual formal, devera seus efeitos valerem de imediato,
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sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei anterior, independente de

beneficiar ou ndo o réu.

Dessa forma, € necessario fazer uma analise mais aprofundada sobre quais os efeitos
reais da nova lei e se a mesma tem efeitos retroativos ou ndo, a depender de como for
considerada a sua natureza juridica. Para entender se o artigo 225 do Codigo Penal retroage,
ou ndo, ¢ necessario descobrir qual a sua natureza juridica, que pode ser tanto de direito

material, processual ou hibrida.

2.3.1 LEI PENAL NO TEMPO

Pode ser conceituado como direito penal intertemporal o conjunto de principios e
regras que dispde acerca da aplicagdo da lei penal no tempo. Antes de adentrar em tal
aplicacdo, ¢ necessario entender em que momento o crime ocorre. Ha trés teorias que
explicam o momento que pode ser considerado a ocorréncia do delito (JUNQUEIRA;

VANZOLINI, 2014).

A primeira teoria ¢ denominada como teoria da atividade, onde se acredita que o
momento da consumacao do crime ¢ aquele em que o agente comete a acdo ou omissao que

consubstancia o delito (CAPEZ, p. 88, 2011).

Insta informar que a teoria da atividade ¢ adotada pelo Codigo Penal, que em seu
art. 4° dispoe que se considera praticado o crime no momento da a¢ao ou omissao, ainda que
outro seja o momento do resultado. Isso significa que, a imputabilidade do agente, bem como
a vigéncia da Lei, deve ser considerada na época em que ocorreu a agdo € omissdo que

resultou na pratica criminosa (CAPEZ, p. 88, 2011).

A segunda teoria ¢ denominada como a do resultado, como o proprio nome ja diz,
tal vertente considera 0 momento que a a¢do delituosa produz o resultado. Para ilustrar a
teoria do resultado cabe mencionar a seguinte hipdtese, Jodo da um tiro em Jos¢, porém, a
vitima morre apds 1 (um) més da ocorréncia do fato, ou seja, o crime diante de tal teoria s6

ocorreu no momento da morte de Jos¢. (JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2014).

E por tltimo, hé a teoria mista ou da ubiquidade, que leva em consideracdo tanto o

momento da acao ou omissdo quando o da ocorréncia do resultado. Ocorre que a relevancia
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do estudo acerca do direito penal intertemporal, principalmente na alteragdo do art. 225, se
d4 em razdo da verificagdo de diversos aspectos relevantes do crime, tais como a lei penal
em vigor no momento da consumacao do tipo penal, imputabilidade do agente e idade ou
condic¢do da vitima, tendo em vista que todas essas questdes influenciarao na formulacao da

pena (JUNQUEIRA; VANZOLINIL, 2014).

No geral, a aplicagdo de uma lei € regida pela seguinte frase “tempus regit actum”,
ou seja, a lei aplicavel ¢ aquela vigente ao tempo do fato, assim, produzindo seus efeitos

normalmente. (MENDES, p. 32, 2018).

As normas acerca da aplicacgao da lei penal sdo elaboradas com o intuito de resolver
as situagdes conflituosas que surgem conforme a sucessao de leis penais no tempo. De acordo
com o principio da legalidade disposto no art. 5°, inciso XXXIX da Constituicao Federal e
do art. 1° do Cddigo Penal, a lei incriminadora deve ser anterior a execugao do fato e no caso

de ser posterior a mesma nao retroage (MENDES, p. 32, 2018).

A irretroatividade disposta nos textos legais supracitados ¢ justificada através da
seguranga juridica, que impede a realizagdo de juizos de excegdo para atingir fatos pretéritos,
sendo assim que, a irretroatividade da lei penal mais grave se aplica em todas as hipoteses
que possam vir a prejudicar o réu e a ultratividade se aplica a todas as hipdteses que a lei

penal ja revogada pode atingir fatos para beneficiar o réu (MENDES, p. 32, 2018).

Diante disso, resta salientar que o fenomeno juridico pelo qual a lei regula todas as
situacdes ocorridas durante seu periodo de vida, isto €, de vigéncia, denomina-se atividade.
A atividade da lei ¢ a regra. Quando a lei regula situagdes fora de seu periodo de vigéncia,

ocorre a chamada extra-atividade, que ¢ a excecao” (CAPEZ, 2007. P. 54)

Sendo que essa excegdo consiste na capacidade que a lei penal tem de “viajar no
tempo” e atingir fatos ocorridos durante a sua vigéncia, mesmo apoOs a sua revogagao. A
extra-atividade ¢ género, sendo as suas duas espécies a ultratividade e a retroatividade. A
primeira espécie consiste na capacidade que a lei possui de continuar a regular os fatos

ocorridos enquanto estava vigente, mesmo apos ter sido revogada (GRECO, p.189, 2017).

A retroatividade, por sua vez, consiste na possibilidade da lei voltar no tempo e
atingir fatos pretéritos que ja foram consumados. Para ilustrar a retroatividade, basta imaginar

a seguinte situacao: Roberto estava dirigindo seu carro e acabou atropelando Ana, pois ndo
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respeitou o sinal vermelho. O atropelamento de Ana em razdo da ma dire¢do de Roberto
configura o homicidio como culposo, o evento ocorreu no dia 1 de setembro de 1997. Na
época dos fatos, o §3° do art.121 do Codigo Penal, previa pena de detengdo de um a trés anos
para tal tipicidade. Depois de concluidas as investigagdes sobre o atropelamento, que tiveram
inicio no dia 5 de novembro de 1997 e estando os autos conclusos para julgamento, entrou
em vigor o novo Cddigo de Transito Brasileiro através da Lei 9.503/97 (GRECO, p.189,
2017).

O codigo em questdo, com o intuito de punir com mais rigor os motoristas que
cometessem homicidios culposos, através do art. 302 criou uma nova figura tipica, onde
restou determinado que a pratica de homicidio culposo na dire¢ao de veiculo automotor
acarretaria penas de detencdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos e suspensdo ou proibi¢do para

dirigir veiculos automotores (BRASIL, 1997).

Resumindo, Roberto cometeu um crime no dia 1 setembro de 1997 e no dia 5 de
novembro de 1997 houve o aumento da penalidade para homicidio culposo. Em tal hipotese
serd aplicado o texto legal de vigéncia no dia em que ocorreu o atropelamento. Se por acaso,
a Lei promulgada no dia 5 de novembro de 1997 fosse mais benéfica ao réu, nio se aplicaria

a Lei do dia em que ocorreu o sinistro.
Diante do caso ficticio supracitado, surgem as seguintes indagagoes:

A nova redagdo dada pelo art. 302 do Cédigo de Transito pode retroagir com o
intuito de alcangar conduta praticada pelo agente a situagdes ocorridas anteriormente a sua
vigéncia? Ou o Codigo Penal por ser mais benéfico ao infrator sera aplicado em razao da

ultratividade?

No caso supracitado devera prevalecer a disposi¢ao do Cédigo Penal, tendo em vista
que por ser mais benéfico utilizar a ultratividade. A ultratividade, bem como a retroatividade
serdo aplicadas a todas as situagdes em que seja possivel beneficiar o agente, em nenhuma
hipoétese deve ser utilizada a lei mais prejudicial ao réu, tendo em vista que pressupoe a

sucessao de leis no tempo GRECO, p.190, 2017).

Dessa forma, temos que a teoria da atividade na qual responde o agente pela pratica
no momento da acdo ou omissao, ¢ se aplica a ele a legislagdo em vigor naquele momento,

pode ocorrer, também, a extra-atividade (excecdo) em dois casos: (1) quando nova lei que

16



beneficie o réu, ocorrera a retroatividade e tem o caso da ultratividade, quando a lei mais
antiga ¢ mais benéfica ao réu, estendendo seus afeitos pelo tempo para beneficiar o réu,
contudo, ainda ¢ necessario saber mais sobre a Lei processual no tempo, para saber ao certo

qual a natureza do artigo 225 do CP.
2.3.2 LEI PROCESSUAL NO TEMPO

O processo de elaboragdo das leis penais segue os parametros materiais ¢ formais
da Constituicao Federal de 1988. Quando um projeto de lei ¢ encaminhado ao Congresso
Nacional, este passa por varias etapas até se transformar em norma vigente, apos a conclusao
das etapas legislativas, com a aprovacdo do texto e san¢do presidencial, em sequéncia vem a
promulgacdo, publicagdo e entrada em vigor de uma lei penal. O direito de punir ¢ tnico e
exclusivo do Estado e a partir do momento que a lei penal entra em vigor, o Estado passa a
exigir que todas as pessoas nao pratiquem o comportamento definido no tipo penal como

criminoso (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 228).

Podemos tomar como o exemplo a Lei de n® 12.012/09, onde o Estado passou a
exigir dos particulares que estes ndo ingressassem, em estabelecimentos prisionais com
aparelhos de comunicagdao movel. Antes da publicacao de tal lei e do fim do seu periodo de
vacancia, o ingresso em estabelecimentos prisionais com aparelhos de comunicagdo movel
ndo constituia ilicito penal, assim, ¢ importante frisar que a lei s6 entrard em vigor apds o fim

de sua vacancia (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 228).

Assim, surge a seguinte indagacio: E possivel aplicar lei penal antes de consumada
sua vacancia? A resposta € nao, tendo em vista que um diploma normativo ndo pode inovar
o ordenamento juridico antes de entrar em vigor, sendo que o periodo de vacancia ndo supoe
lei nova, mas somente a expectativa de lei, se fosse dessa forma o Codigo Penal de 1940 teria
sido revogado pelo Cédigo Penal de 1969, que fora publicado, porém, nunca entrou em vigor,

visto que sua vacancia se estendeu até 1978 (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 229).

A exposicao supracitada vale também para as leis penais benéficas, tendo em vista
que estas sO entrardo em vigor depois de consumado seu periodo de vacancia, ou seja,
entrardo em vigor e se aplicardo a fatos pretéritos, mesmo nos casos que houver transito em

julgado. Tal premissa se consubstancia no fato de que a lei em periodo de vacancia pode ser
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revogada a qualquer momento, por isso, cabe frisar que nao ha lei, mas somente expectativa

de lei (ESTEFAM; GONCALVES, 2016, p. 229).

As normas de direito processual penal sdo aquelas utilizadas como instrumento para
a efetivacao dos direitos e deveres estabelecidos nas normas de direito material. As normas
em questdo sdo instrumentos de alcance do objetivo pretendido, dessa forma, ao contrario
das normas de direito material, as normas de direito processual penal ndo retroagem, pois
respeitam o que esta disposto no art. 2° do Codigo de Processo Penal, onde esta escrito que
“A lei processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo de validade dos atos realizados

sob a vigéncia anterior” (NUCCI, 2015).

As normas processuais nao sao abrangidas pela garantia constitucional prevista no
art. 5°, XL da Constituicao Federal que dispde que a “sendo a lei penal mais benéfica essa
deve retroagir para alcangar o réu”. Tal regra serve tnica e exclusivamente para normas de

direito material (NUCCI, 2015).

Diante disso, a lei 13.718/18 tem certamente composi¢ao processual formal, pois,
regula a forma de tutela juridica, seja dos tipos penais acrescentados seja pela inovagdo no
art. 225 do CP, dos direitos através do processo, regulando o agir processual e ditando seus
procedimentos, seja em parte ou totalmente, e materializando instrumento de tutela juridica

das situagoes substanciais.

Assim, se tem que a norma em estudo faz jus a defini¢do de normal processual
formal, pois, regula a forma de tutela juridica, dada a inovagdo do art. 225 do CP e dita os
procedimentos da tutela juridica, j4 as normas denominadas como ‘“normas processuais
penais materiais”, que sdo normas de natureza processual, mas com reflexo no direito

material e serdo estudadas a seguir (NUCCI, 2015).

2.3.3 LEI MISTA

De outro Norte, o paragrafo unico do art. 2° do Codigo Penal dispdoe que “A lei
posterior que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado”. A Lei editada que podera conter

elementos que prejudiquem o réu, sdo denominadas como novatio legis in pejus, se contiver
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elementos que beneficiem o agente, se caracterizara como novatio legis in mellius (GRECO,

2017, p.190).

A lei nova pode prejudicar o agente ao ampliar o rol de agravantes, através do
aumento de pena, aumento do prazo prescricional, dentre outras. A novatio legis in mellius
sempre sera retroativa e devera ser aplicada a fatos anteriores a sua entrada em vigor, mesmo
que ja tenha sido sentenciada e j& tenha ocorrido o transito em julgado, dessa forma, caso
surja uma lei que reduza a pena minima de uma infragao penal que ja tenha transitado em

julgado o agente tera aplicado ao seu caso a lei nova (GRECO, 2017, p.190).

No entanto, tais regras de extra-atividade s6 sdo aplicadas as normas de direito
material penal, sendo assim, ndo abrange as normas de direito processual conforme restara
explicitado a seguir. O direito penal ¢ legitimado em razdo do fim politico-criminal de
protecao dos bens juridicos através da cominacao de sang¢ao, ou seja, a norma penal € dirigida
aquele que vier a lesionar ou colocar em perigo bens juridicos (SCHUNEMANN, 2013, p.
13).

Dessa forma, o direito material se preocupa em definir quais a garantias e exigéncias
do direito, podendo ser simplificado através de “direitos e deveres”. Porém, como visto
anteriormente, a lei 13.718/18 possui caracteristicas proprios de normas processuais formais,
a0 mesmo passo que possui, também, caracteristicas de norma processual material, dessa
forma caracteriza-se como norma mista, pois, possui conteido como o préprio nome diz:
misto, tendo em vista que parte dela dispde sobre direito material e a outra parte sobre direito

processual (CAMPOS, 2019, p. 74).

Por conseguinte, Guilherme Nucci denomina as normas mistas como normas
processuais materiais € normas processuais penais propriamente ditas, dessa forma, tais
normas apesar de terem natureza processual sdo consideradas como materiais,
principalmente para fins de aplicacdo temporal, com a sua retroatividade ou nao.

(PERISSINOTTO, 2017 apud NUCCI, p. 114-115, 2011).

Dessa forma, a parte da norma de contetido material ¢ aquela que dispde acerca da
redugdo ou refor¢o dos direitos penais subjetivos do réu, sendo aquelas que estao diretamente

relacionadas ao direito de punigao estatal (PERISSINOTTO, 2017).
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Conforme ja estudado no presente trabalho, a norma de direito material esta
vinculada a possibilidade de retroagir quando esta for mais benéfica ao réu, conforme

inteligéncia do artigo 2° do CP e artigo 5°, XL da CF, in verbus:

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execugdo e os efeitos penais da sentenga
condenatoria.

Paréagrafo tinico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-
se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatéria transitada
em julgado.

e

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; (BRASIL, 2018).

Ja a parte da norma que dispde acerca da forma que se alcangara o direito material
previsto, por ter natureza processual, em regra nao retroage, mesmo que venha a prejudicar
o réu. Todavia, a doutrina majoritaria entende nao ser possivel dividir a lei em duas partes,
no sentido que somente parte venha retroagir e a outra ndo, dessa forma, hé o entendimento
de que o direito material deve prevalecer € a norma penal hibrida deve retroagir para

beneficiar o réu (PERISSINOTTO, 2017 apud CAPEZ, 2007, p. 48-51).

Assim, a norma 225 do Codigo Penal tem carater hibrido e por ter carater misto, tais
normas observam as regras pertinentes as normas de natureza material, o que significa que

se submete a (ir) retroatividade (MOREIRA, 2018).

Antes da Lei de n® 13.718/18, o art, 225 do Cédigo Penal, possuia redacao diferente,

visto que estabelecia que:

“Nos crimes definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se mediante agao
penal publica condicionada a representagao.

Paragrafo Ttnico. Procede-se, entretanto, mediante agdo penal publica
incondicionada se a vitima ¢ menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel
(BRASIL, 2018).

A alteragao procedida pela Lei de n°13.718/18, por ser prejudicial ao réu ndo pode
aplicar os efeitos da retroatividade, tornando forcosa a ultratividade da Lei antiga
(MOREIRA, 2018), uma vez que, tal redacdo antiga que condicionava a a¢ao penal publica
a representacdo tem prazo decadencial de 06 meses para exercer o direito de queixa ou

representacao, da data que vier a saber quem ¢ o autor do crime ou na hipotese do §3° do art.
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100 do CPP, do dia em que se esgota o prazo para oferecimento da denuncia. Ou seja, o réu
com essa redacdo tem um prazo de 06 meses para decair o direito da vitima, fato no qual é
nitido o beneficio do mesmo, conforme inteligéncia do artigo 103 do Codigo de Processo

Penal, in verbis:

Art. 103 - Salvo disposic¢éo expressa em contrario, o ofendido decai do direito de
queixa ou de representagdo se ndo o exerce dentro do prazo de 6 (seis) meses,
contado do dia em que veio a saber quem ¢é o autor do crime, ou, no caso do § 3°
do art. 100 deste Codigo, do dia em que se esgota o prazo para oferecimento da
dentuncia.

Evidentemente, se for a norma considerada processual formal devera a norma nao
retroagir, o que de forma pratico-juridica prejudicara o réu, vez que ele se beneficia com a
decadéncia do direito de queixa ou representagdo, sendo nesse caso, prevalecente o disposto

na Carta Magna, no art. 5°, LX, assim, retroagindo a norma em beneficio do réu.

No caso apresentado no presente trabalho, a importunagao sexual do homem dentro
do 6nibus, se submete a redacao do art. 225 da antes da Lei 13.718/18, ou seja, para dar inicio
a persecu¢do penal, caso a vitima fosse maior de 18 (dezoito) anos, s6 poderia ser feita se

houvesse representacao da propria vitima.

Portanto, diante da teoria da atividade e da irretroatividade da lei penal prejudicial
ao réu, todos os fatos ocorridos antes do final da vacancia da Lei 13.718/18, deverdo ser
aplicados a ultratividade do art. 225 que dispde que nos crimes contra a dignidade sexual se
procedera mediante a¢do penal condicionada a representagdo da vitima e sendo estd menor

de 18 (dezoito) anos, esta devera ser incondicionada.

Assim, diante da impossibilidade de retroagir uma parte da norma e a outra nao,
quando a lei tiver natureza hibrida devera prevalecer o direito material e assim retroagir em

favor do réu.

E indiscutivel o aspecto hibrido da lei em questo, tendo que vista que por se tratar
de o fato da norma estabelecer que se trata de acao penal publica incondicionada tem carater
processual penal. Porém, hé o aspecto de direito material, visto que ao exigir ou deixar de
exigir a representacdo para o inicio da acdo penal publica, se sabe que a representacao se
submete a prazo decadencial e ao final de tal prazo ocorrerda a extingdo do prazo de

punibilidade pela decadéncia estabelecida no art. 107, IV do Cédigo Penal (MOREIRA,
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2018).

Logo, ¢ concluso que a lei 13.718/18 ¢ uma norma processual mista/hibrida, vez que
tem certamente composi¢ao processual formal, pois, regula a forma de tutela juridica, seja
dos tipos penais acrescentados seja pela inovagao no art. 225 do CP, dos direitos através do
processo, regulando o agir processual e ditando seus procedimentos, seja em parte ou
totalmente, e materializando instrumento de tutela juridica das situagdes substanciais e
certamente tem composi¢ao material por ser aquela que dispde acerca da reducao ou reforgo
dos direitos penais subjetivos do réu, sendo aquelas que estdo diretamente relacionadas ao
direito de punicao estatal, devendo dessa forma, usar da extra-atividade, em beneficio do réu,

através da ultratividade.

5 CONCLUSAO

Levando em consideracao todos os topicos aqui levantados, o presente artigo fez um
estudo sobre a lei 13,718/18 que alterou o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal Brasileiro), para tipificar os crimes de importunagao sexual e de divulgagao
de cena de estupro, além de tornar publica incondicionada a natureza da agdo penal dos
crimes contra a liberdade sexual, ao alterar redagao do artigo 225 do CP e dos crimes sexuais
contra vulneravel, estabelece, também, as causas de aumento de pena para esses crimes €
defini como causas de aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo; e revoga
dispositivo do Decreto-Lei n°® 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes Penais),

conforme disposto legalmente.

Além de que, adentrando na parte formal de tal alteragdo no artigo 225 do CP, o fato
de a agdo penal ser publica e incondicionada significa que, ¢ fungdo institucional e privativa
do Ministério Publico através da dentincia promover agao penal. Por ser incondicionada ndo
ha necessidade de manifestacao da vitima ou de outra pessoa para o ingresso da agdo penal,
basta que seja provada a ocorréncia do crime. A vitima pode descansar tranquila que, apos

ser submetida a pericia, serd responsabilidade do ministerial o inicio da persecucao penal.

Ao decorrer do presente artigo, pode-se entender como era antes da lei 13.718/18
com relacdo a parte material € como era antes a parte formal com relagdo a agdo em crimes

sexuais, que era ag¢ao penal publica condicionada a representacdo, com essa alteragao do art.
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225 do CP, ao tornar a acdo penal publica incondicionada houve uma consequéncia juridica
inevitavel, que atinge diretamente a prescricdo da acdo penal que se modificou e a questao

da retroatividade da mesma.

Logo, ¢ concluso que a lei 13.718/18 ¢ uma norma processual mista/hibrida, vez que
tem certamente composi¢do processual formal, pois, regula a forma de tutela juridica, seja
dos tipos penais acrescentados seja pela inovagao no art. 225 do CP, dos direitos através do
processo, regulando o agir processual e ditando seus procedimentos, seja em parte ou
totalmente, e materializando instrumento de tutela juridica das situacdes substanciais e
certamente tem composi¢ao material por ser aquela que dispde acerca da redugdo ou refor¢o
dos direitos penais subjetivos do réu, sendo aquelas que estdo diretamente relacionadas ao
direito de punic¢ao estatal, devendo dessa forma, usar da extra-atividade, em beneficio do réu,

através da ultratividade

Dessa forma, ¢ indiscutivel o aspecto hibrido da lei em questdo, tendo que vista que por se
tratar de o fato da norma estabelecer que se trata de acdo penal publica incondicionada tem carater
processual penal. Porém, ha o aspecto de direito material, visto que ao exigir ou deixar de exigir a
representacdo para o inicio da acdo penal publica, se sabe que a representacdo se submete a prazo
decadencial e ao final de tal prazo ocorrerd a extingdo do prazo de punibilidade pela decadéncia

estabelecida no art. 107, IV do Coédigo Penal.
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