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“Se existe algo que a  histéria do
conhecimento humano nos pode ensinar &
como tém sido vaos os esforgcos para
encontrar, por meios racionais, uma norma
absolutamente vélida de comportamento
justo, ou seja, uma norma que exclua a
possibilidade de também considerar o

comportamento contrario como justo”.

Hans Kelsen



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer um estudo critico das mudancas trazidas
pela Lei n° 12.015/2009 a acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual,
previstos nos Capitulos | e Il do Titulo IV do Cdédigo Penal, comparando a atual
legislacdo sobre o tema com a legislagéo anterior, buscando demonstrar os diversos
posicionamentos doutrinarios acerca deste assunto, amparando-se, para tanto, de
conceitos legais e precedentes judiciais. Serdo abordados temas polémicos e
divididos no entendimento doutrinario, tais como a atual validade da sumula 608 ou
a viabilidade da ADI 4301. O trabalho visa também apontar solu¢cfes praticas para
guestdes pertinentes decorrentes da alteracéo legal, demonstrando como agir diante
de processos que ainda estdo em tramite ou que ja se encontram em fase de
execucao penal.

Palavras-chave: Crimes contra a dignidade sexual. Acdo Penal. Lei n°® 12.015/2009.
ADI 4301. Sumula 608 STF.



SUMARIO
INTRODUGAO ..ottt ettt ettt et e e et ese et essstese et etastate s eteneeseneas 5
1. ACAD PENAL.....ouetee ettt ettt e e et ettt et e s et ese et eae et et e st ensatns 8
1.1, DIr€It0 0 AGAO ...eeieieiiiiiieie e e ettt e e st e e e e e ekt e e e e e e et e e e e s a e reeee e e 8
1.1.1 Natureza juridica do Direito de AGA0 .......cceeeeeeiei e, 10
R ot o I =T o - PRSP UPPPRURRN 13
1.2.1 Classificag8o da AGEO0 PENAI ..........ouiiiiiiiiiiiiiiiiee et 16
1.3. AGAO PENAI PUDIICA .....uvviiiiiieiiiiiiie ettt e te e e e s e ae e e s e e nnnes 17
1.3.1 Agéo Penal Publica INCONAICIONATA .........cueiiieeriiiiiiiiiiieee e 19
1.3.2 Ag&o Penal Publica CoNdiCIONA@..........cuuviiiiiieiiiiiiiiie et 22
R N o- To B T F= U o 7= o - P UP PRSPPI 25
2. LEI PROCESSUAL NO TEMPO.....cotiiiiiii ettt ettt ettt nnee e 28
N Tl o o= | g (o N I =T 1 0T o Yo TP 28
2.2. Lei Processual Penal NO TEMIPO.......c.oiuutiiiiiieieei ittt e e 32
3. ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL......c.ccccoveeieirireeiananns 36
3.1. Dos crimes contra a dignidade SeXUAL..............coooiiiiiiiiiiie e 37
3.2. Agdo Penal antes da Lei N°® 12.015/2009 .......ccoeeiiiiiiiiiiiiieeesiieiiiiee e 38
3.3. Agéo Penal ap0s a Lei N® 12.015/2009.......cccccuuiiiiiiiiiieiiiiee et 38
3.2.1 Agdo Penal nos crimes contra VUINEIAVEL............ccooeiiiiiiiiiiiiie e 39

3.3.2 Acgéo penal no estupro praticado mediante violéncia real. A questdo da Sumula

608 do Supremo Tribunal Federal ............ooooiiiii e 40
3.3.2.1 EStUpro COmO CrME COMPIEXO.......c.uuuiiiiiieeeeiiiiitiiiie ettt e e e e e seees 41
3.3.2.2. Validade da Sumula pos Lei N° 12.015/20009.........cccccuiiiieeeeiiiiiieieee e esieeaae e 44
3.3.3 Acao Penal nos crimes de estupro qualificado por lesé&o corporal grave ou morte.

A QUESEE0 da ADI 4301 .. 46
3.3.4 Aplicacéo retroativa do artigo 225 aos processos ainda em tramite, pendentes de

sentenca transitada em JUlgado...........ooi i 48
CONGCLUSAD. ...ttt ettt 54

REFERENCIAS. ..ottt ettt ettt ettt a ettt e b e e e teseste et ete et tenane 56



INTRODUCAO

A Lei n® 12.015/2009 trouxe uma seérie de alteracdes no Titulo VI do
Caddigo Penal, os crimes contra a dignidade sexual, anteriormente chamados crimes
contra os costumes, além de modificar também a lei dos crimes hediondos e o

estatuto da crianca e do adolescente.

Dentre as varias modificacdes, destaca-se aquela no artigo 225 do
Caodigo Penal, responsavel por definir a acdo penal nos crimes sexuais, gerando

divergéncias em nossa doutrina.

Anteriormente, de acordo com o Art. 225, a regra geral era que as
acOes penais seriam privadas para todos 0s crimes contra 0s costumes previstos
nos capitulos anteriores, ou seja, Capitulos |, Il e Ill, do Titulo VI, do Cédigo Penal,

havendo apenas algumas excecdes expressamente previstas.

O STF sumulou seu entendimento de que a acdo penal mais
adequada para o crime de estupro praticado mediante violéncia real seria a publica
incondicionada, por entender tratar-se de crime complexo, gerando assim a sumula
608.

A nova orientacdo, dada pela Lei n® 12.015/2009 € de que todos os
crimes contra a dignidade sexual devem proceder mediante acdo penal publica
condicionada a representacdo. A Unica excecao prevista reside no paragrafo unico
do artigo 225 do Cddigo Penal, que estipula a acdo penal publica incondicionada

para os menores de dezoito anos e vulneraveis.

Diante do que Cristiano Rodrigues chamou de “grande confusdo™,
varios foram os posicionamentos doutrinarios acerca de qual seria a acdo penal
cabivel em cada caso. Discutiu-se também a retroatividade ou néo da referida lei aos

crimes praticados antes de sua vigéncia.

Ainda, reafirmando a discussao ora suscitada, foi impetrada, em
setembro de 2009, a Acao Direta de Inconstitucionalidade namero 4301, que busca

a declaracao de inconstitucionalidade parcial do novo artigo 225 do Cdodigo Penal

' RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 1. Ed. Método. 2010, p. 233



que, conforme explicado, é o responsavel por definir a acdo penal nos crimes contra
a dignidade sexual, para que assim se exclua do seu ambito de incidéncia os crimes
de estupro qualificado por leséo corporal grave ou morte, de modo a restaurar, em

relacdo a tais crimes, a regra geral da acao publica incondicionada.

Pelo exposto, o presente trabalho abordara, primeiramente, o tema
acdo penal, demonstrando sua concepc¢do histdrica, sua natureza juridica e 0s
diversos posicionamentos doutrinarios a seu respeito. Aléem disso, serdo tratados,
um a um, os tipos de acdo penal adotas no Brasil, que sdo, em suma, acao penal

privada, publica condicionada e publica incondicionada.

Em seguida, abordar-se-a o tema Lei processual penal no tempo, de
fundamental importancia para os debates colocados no ultimo capitulo, eis que

discute-se bastante a retroatividade ou ndo dos novos institutos penais.

Por fim, serdo tratados todos os conflitos aparentes existentes na
atual doutrina e jurisprudéncia, no tocante a acdo penal nos crimes contra a
dignidade sexual, usando, para tanto, de artigos, doutrinas e entendimento

jurisprudencial.



1. ACAO PENAL

1.1. Direito de Agéo

A doutrina processual considera que o estudo do instituto da acéo
deve se amparar, no basico, nos estudos da teoria do processo, ou, como alguns
preferem, na teoria geral do processo. Nesse sentido, encontramos respaldo no
século XIX, com o classico de Oskar von Bulow, publicado na Alemanha, no ano de
1868, Teoria das excecdes processuais e dos pressupostos processuais.

Como bem explicita Afranio Silva Jardim, “entendemos a agédo como
um direito subjetivo publico, autdnomo e abstrato de invocar a tutela jurisdicional do
Estado, manifestando uma pretensao determinada.”. Quando “o sujeito de um dos
interesses em conflito encontra resisténcia do sujeito do outro interesse”, tem-se a
lide.? Esta é, pois, na classica definicdo de Carnelutti, “um conflito de interesses
qualificado por uma pretenséao resistida ou insatisfeita”.

Desta forma, na lide, ha um interesse alheio que deve subordinar-se
ao interesse proprio. Assim, um deve prevalecer, por ser protegido pelo Direito, e 0
outro deve ser subordinado, por Ihe faltar a tutela juridica.

Buscando a composicdo de tais litigios, quando da inexisténcia de
um Estado organizado para tal tarefa, a dita “autodefesa” era a forma mais utilizada,
caracterizando-se pelo uso da forca para alcancar a solu¢do entre os particulares.
Obviamente, ndo vencia aquele que possuia o bom direito, mas o de maior forca.

Insatisfeitos com o uso da forga para dirimir tais conflitos, era preciso
gue a solucao do litigio se fizesse de maneira justa e pacifica. Para que houvesse
justica, deveria existir uma terceira pessoa, que nao tivesse interesse direto na
demanda e, assim, ndo fosse parcial ao resultado. Ainda, esse terceiro deveria ter
forca suficiente para que sua decisdo fosse obedecida e respeitada por todos,
principalmente pelos litigantes. Resta claro que somente o Estado € que podia
receber tal responsabilidade.

Assim, paulatina e gradativamente, a resolucao privada dos conflitos
de interesse foi dando lugar a interveniéncia estatal, confiando ao Estado a
administracdo da justica, com a fungdo de solucionar os litigios, aplicando o direito

objetivo a situacéo conflituosa.

> JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. Ed. Rio de Janeiro. 2003, p.131.



Para dirimir os conflitos de interesse, o Estado utiliza o Processo,
gue é uma forma de composicao de litigios. Etimologicamente, a palavra “processo’,
conforme ensina De Placido e Silva, deriva do latim processus, de procedere, sendo
que, embora tenha derivacdo equivalente a procedimento, pois, como este, também
exprime acdo de proceder, de prosseguir, com ele ndo se confunde®. Com efeito,
enquanto o processo implica objetivo, um fim a ser alcancado, tendo por isso,
carater teleologico, o procedimento constitui-se no instrumento para se chegar a tal
finalidade®.

Francesco Carnelutti bem conceitua processo como:

um conjunto de atos destinados a formacdo ou atuacdo de
imperativos juridicos, cuja caracteristica consiste na colaboragao,
para este fim, das pessoas interessadas [...] com uma ou mais
pessoas desinteressadas.’

Os sujeitos tidos como interessados seriam aqueles que se
encontram em conflito e a pessoa desinteressada seria 0 6rgdo estatal encarregado
de aplicar a ordem juridica, ou seja, o érgdo judiciario a que o Estado investe do
poder jurisdicional.®

Desse modo, com o Estado sendo o detentor do poder de
administrar a justica e, consequentemente, de solucionar conflitos, quando alguém
sentir-se ameacado ou tiver lesado direito seu, pode recorrer ao Poder Judiciario,
para dele obter a cessacdo dessa ameaca ou a restituicdo ao status quo ante e, se
impossivel, que |he seja prestada uma tutela jurisdicional, garantindo-lhe a
reparacdo quanto ao prejuizo suportado. Esse direito de se dirigir ao Estado,
invocando a prestacgdo jurisdicional, € o chamado direito de acéo.

Ainda, a Constituicdo da Republica considera o direito de acdo como

um direito publico subjetivo do cidaddo, quando dispde em seu artigo 5°, inciso

® SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: Nagib Slaib Filho e Glaucia Carvalho. Rio
de Janeiro: Editora Forense. 2007. P. 1101

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 12.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 883

> Instituzioni del Nuovo Processo Civile Italiano [s.I]: 1951, p. 3, v. 1 Apud MARQUES, José Frederico.
Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium, 2003. V.1 p. 9.

® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003, p. 9, v. I.
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XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”. Assim, depreende-se da leitura do citado inciso, que o direito de acéo
fundamenta-se na proibicdo a autodefesa e, havendo qualquer lesdo ou ameaca a
direito, esta deve ser levada ao conhecimento do Estado-Juiz, ndo podendo nem
mesmo a lei impedir que o cidadao se dirija ao Poder Judiciario.

1.1.1. Natureza juridica do direito de acéo

Acerca da natureza juridica do direito de acao, diversas teorias tem
sido formuladas para tentar defini-la. Passar-se-a ao estudo célere das principais
teorias sobre este vasto tema.

Surgiu, por primeiro, a teoria civilista ou teoria imanentista do direito
de acdo. Herdada do direito romano, numa concepg¢ao mais tradicional, a “agao seria
o préprio direito material, substancial, reagindo contra a acédo ou violacéo, seria 0
proprio direito em movimento.”” Para Eduardo Couture, mencionado por Eduardo
Melo de Mesquita, a acdo seria uma espécie do género “direito de peticdo™.
Defende tal posicdo com base na prépria origem, eminentemente privada, do direito
de peticdo, que nada mais seria do que o direito de comparecer perante a
autoridade. Esta teoria vigorava no tempo em que a ciéncia processual ndo havia
ainda conquistado sua autonomia. Dessa forma, o direito de agdo seria imanente
(inerente) ao direito material. Tal teoria ndo admitia qualquer autonomia entre direito
material e Direito Processual. Assim, a existéncia, ou inexisténcia, de um era
também a existéncia ou inexisténcia do outro. Se nao reconhecido o direito de acéao,
nao se reconhecia também o direito material que se pretendia tutelar.

Nesse sentido, Jodo Monteiro, nacional defensor da teoria civilista,
cita em sua obra que, na visdo de Savigny, direito material e acdo constituiam uma

s6 e mesma coisa. Ainda, segundo informa, o jurista aleméo defendia que:

Todo direito, em consequéncia de sua viola¢do, toma imediatamente
0 aspecto que passo a descrever. No conjunto dos nossos direitos,

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 edicéo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 86

® COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos do direito processual civil. Trad. de Rubens Gomes de
Sousa. S&o Paulo: Saraiva, 1946, pp. 48-51. Apud MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar
e antecipada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, Colecdo estudos de direito de processo
Enrico Tullio Liebman, v. 52, 2002, p. 54
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uns existem perante todos os homens, 0s outros se referem
unicamente a certos individuos determinados, e as obrigacfes tém
essencialmente este carater. Mas a violacao dos nossos direitos sé é
concebivel mediante fato de pessoa determinada, fato que
estabelece entre nos e essa pessoa uma relacdo de direito especial
nova. Este processo a exercer contra uma determinada pessoa, por
um objeto determinado, tem, portanto, o carater de uma obrigacéo;
aguele que sofreu a violagdo e aquele que a cometeu, ou 0 autor e 0
réu, se acham na posicao respectiva de um credor e de um devedor.
Enquanto esta nova relacao se mantém no estado de possibilidade e
ainda ndo determinou ato algum da parte lesada, ndo a podemos
considerar como uma obrigacdo verdadeira e perfeita. E um germe
suscetivel de se transformar, por seu desenvolvimento natural, em
verdadeira obrigacdo. Esta relacdo, resultante da violagéo, isto €, o
direito conferido & parte lesada, se chama direito de ac&o ou acéo.’

Essa concepcao privativista da acdo foi veementemente combatida
apos a célebre polémica entre Windscheid e Muther, dando origem a chamada
Teoria Concreta da acdo. Windscheid entendia a acdo ndo como um direito
exercitado em juizo contra o réu, mas o poder de exigir algo de outrem, de pretender
alguma coisa de alguém, criando assim o conceito de pretensao.

Muther, em resposta a Windscheid, defendia que ndo se tratava de
um direito de autor contra réu, mas um verdadeiro direito contra o Estado. Assim, “a
acdo é o direito de reclamar, de exigir que o Estado-Juiz torne respeitado o direito
violado. O estado, iniciada a acdo, é que tem o direito contra o réu”.*°

Adolph Wach, jurista aleméo, deu énfase a autonomia do direito de
acao. Ele afirmava que

A pretensdo de protecao ao direito € o meio que permite fazer valer o
direito, sem ser o direito em si mesmo. [...] A pretensdo de prote¢céo
do direito € de natureza publica; dirige-se por um lado, contra o
Estado, e, por outro lado, contra a parte contraria. Aquele deve
outorgar a protecao do direito — o ator de administracdo da justica —
enquanto esta (parte contraria) deve tolera-lo. **

A Teoria Abstrata da acao, por sua vez, defendia um direito de acéo
independente de um direito subjetivo material e, também, da existéncia ou ndo de

razdo na demanda. Assim, ndo era condicionado a existéncia de um direito material

’ MONTEIRO, Jodo. Curso de processo civil. 2. Ed., Séo Paulo, Duprat, 1905, v. |, p. 85-93
' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. Sdo Paulo. 2008. v.1 p.306

"WACH, Adolf. La pretensidn de declaracion, p.59 Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob.
Cit. p. 306
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violado, mas independe, porquanto o direito de acdo existe ainda que a demanda
seja julgada improcedente. Nao importa a existéncia ou nao do direito material, o réu
nao pode impedir que o autor ingresse em juizo com a acado. Nesse sentido
posicionaram-se os juristas Plosz e Degenkolb.

Ainda, h& a teoria defendida por Chiovenda, de que a acdo é um
direito potestativo, “exercido em relagdo ao adversario, que nada pode fazer para
impedi-lo, visando a producéo de um efeito juridico a favor de quem a propds e em
detrimento da pessoa contra quem foi proposta”?. Para chegar a tal resposta, ele
observou que o réu ndo pode impedir o ingresso do autor em juizo, da mesma forma
gue o mandatario ndo pode impedir que o mandante revogue a procuracéo, vendo
assim perfeita semelhanca entre o direito de acdo e os denominados direitos
potestativos, para afirmar que o direito de acdo € um direito potestativo exercido em
face do réu.

Atualmente, entende-se que o direito de acdo é um direito contra o
Estado, pois no momento em que ele proibiu de fazer justica pelas proprias maos,
assumindo, por inteiro, 0 monopolio da Justica surgiu para o cidaddo um instrumento
para que possa reclamar o que lhe é devido. Este é o direito de acéo.™®

A maior parte da doutrina define o direito de agdo como sendo
publico, por servir para a aplicacdo de um direito publico, além de ser dirigido contra
o Estado em face do réu; subjetivo, por ser inerente a cada individuo; autbnomo, por
nao ser confundir com os direitos subjetivos materiais, que podem, quando muito,
construir o seu objeto, como finalidade da aplicacdo norma agendi, invocada pelo
Poder Judiciario'*; especifico, por pretender algo em especial; determinado, “por que
esta ligado a um fato ou interesse concreto™>; e, por fim, abstrato, como bem expde
José Frederico Marques, pois “investe seu titular da faculdade de invocar o poder
publico, através de seus 6rgédos judiciarios, para aplicar a norma legal objetiva e

solucionar um litigio de interesses em conflito™®.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 edigdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 87
B RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010. p. 225
" MARQUES, José Frederico. . Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,

2003, p. 348, V. |
' MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. Cit. p. 87
'* MARQUES, José Frederico. Op. Cit. p. 349.
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Considerar a acdo como sendo abstrata e subjetiva nos da a ideia
de que a acao precede ao delito, antes mesmo deste ser praticado, pois 0 que ira
surgir com a pratica da infracdo penal é a pretensdo acusatoéria (objeto do processo),
que ir4 ser exercida no pedido condenatério.’

Dessa forma, parece correta a definicdo de acgédo fornecida por
Fernando da Costa Tourinho Filho, que define o direito de acdo como sendo um
“direito subjetivo de invocar do Estado-Juiz a aplicacédo do direito objetivo a um caso
concreto. Tal direito é publico, subjetivo, autbnomo, especifico, determinado e

abstrato”.

1.2 Acao Penal

Conforme exposto, antes de existir um Estado organizado, com o
monopodlio da jurisdicdo, o poder punitivo se encontrava difundido entre os
particulares, que o exerciam com as préprias maos. Desta forma, a vinganca privada
constituiu o principal instrumento de composi¢éo de conflitos dos povos antigos. Nao
havia um poder que centralizasse o direito/dever de punir. Essa inovacao so6 veio a
ocorrer com 0 surgimento do Estado, que o retirou das mé&os da populagdo. Em
contrapartida, obrigou-se a fornecer seguranca ao povo e a punir os que infringissem
a lei, acabando com a antiga vinganca privada. Assim, o homem trocou o direito de

se vingar pessoalmente pelo direito de acéo.

Dos bens ou interesses tutelados pelo Estado, alguns séo
amparados por normais penais, por afetarem diretamente as condi¢cdes de vida em
sociedade como, por exemplo, o direito a vida ou a integridade fisica. Atentados
contra tais direitos representam ilicitos ou infracfes penais. Afranio Silva Jardim bem
define infragdo penal como sendo: “uma agressao aos valores protegidos pela
norma incriminadora, sendo também uma forma de opresséao e limitagdo indesejavel

da liberdade dos individuos em sociedade”.*®

" RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010. p. 229
'® JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. Ed. Rio de Janeiro. 2003. p. 82
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Dessa forma, “o Estado, entdo, ndo permite que a aplicagcdo do
preceito sancionador ao transgressor da norma de comportamento, inserta na lei
penal, fique ao alvedrio do particular’ *°

Sendo o0s bens tutelados pelas normas penais eminentemente
publicos, o direito de punir os infratores corresponde a sociedade. Como a
sociedade é uma entidade abstrata, cabe ao Estado a funcdo de reprimir as
infracBes penais, que a realiza por meio de seus 0rgdos competentes. O poder de
punir, ou jus puniendi, pertence, pois, ao Estado.

Cabe observar que o jus puniendi existe em dois planos, in abstracto
e in concreto. O plano abstrato ocorre para o Estado quando este elabora leis
penais, por meio do Poder Legislativo, cominando sancdes aos que vierem a realizar
a conduta proibida pela norma penal. Todavia, quando alguém transgrede o
mandamento proibitivo, 0 jus puniendi sai do plano abstrato para o concreto, pois
que agora o Estado detém o direito/dever de infligir pena ao infrator. Dessa forma, “a
pretensdo punitiva surge, pois, no momento em que o ‘jus puniendi’ in abstracto se
transfigura no ‘jus puniendi’ in concreto™.

Aproveitando a concepcéo de lide, dita por Carnelutti, como sendo
um conflito de interesses qualificado por uma pretenséo resistida e tentando importa-
la para o direito penal, nos deparamos com notaveis dificuldades, a comecar pela
nocéao de conflito de interesses.

Considerar que existe um conflito entre o interesse publico ligado a
seguranca publica e um interesse individual da liberdade, ndo é inteiramente correto.
Ha também interesse publico na liberdade individual, ao mesmo tempo em que ha
interesse na absolvicdo do inocente ou na condenagdo do culpado. Assim, 0s
interesses ndo se mostram completamente conflitantes.*

Ainda, a propria nocao de interesse é conflitante. A condenagéo do
réu ou a imposicao de servicos a comunidade ou, até mesmo, a imposi¢cdo de multa,
pode até fornecer a satisfacdo pessoal, moral, do demandante, mas ndo consegue
reverter a situagcdo ao status quo anterior, pois que, por exemplo, nhum caso de

agressao fisica, o dano ndo pode ser completamente revertido. E, mesmo se

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. Sdo Paulo. 2008. v.1. p. 9
% 1dem. Ibidem. p. 10
! 1dem. Ibidem. p. 12
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tratando de infracdo contra o patriménio e a coisa seja devolvida, sera satisfacédo
patrimonial, ndo penal, subsistindo ainda o temor gerado pela conduta.

N&o obstante, a “pretensédo” do Direito Penal ndo ha de ser sempre
resistida. O réu pode aceitar e estar de acordo com a imposi¢cdo da pena, nado
oferecendo resisténcia alguma a sua condenac¢do, negando, assim, a ideia de
pretenséo resistida.

Como bem leciona Eugenio Pacelli:

trabalha-se com o que convencionou chamar de pretenséo punitiva,
gue significa a pretensdo condenatdria de imposicdo da sancdo
penal ao autor do fato tido por delituoso. Ao falarmos em pretenséo,
estamos referindo a outro conceito ja consolidado, no sentido de que
seria ela a exigéncia de subordinacdo do interesse alheio ao
proprio®

Quando o Estado chamou para si a competéncia de dar a cada um

o que Ihe é de direito, ficou obrigado, quando invocado, a dar solugdo aos litigios.

Assim, bem explicita José Frederico Marques, ao elucidar-nos que
A acdo penal, por isso, é uma resultante de garantias individuais que
tornam o jus puniendi um direito de coacao indireta, em virtude de
ninguém poder ser condenado a uma pena criminal, a ndo ser
através de sentenca judiciaria®.

A natureza juridica da acdo penal nada tem de diferente do direito de
acao que se formula pelos cultores do Direito Processual Civil. A¢ao, tanto no campo
civel quanto penal, € o direito de invocar a prestacao jurisdicional. O que distingue
uma da outra é a pretensdo que lhes serve de contetido®*. Se a pretensdo é de

natureza penal, exercita-se a jurisdicdo penal; se a pretensdo é a aplicacdo de

norma extrapenal, invoca-se a jurisdigdo civil.

A acgao penal €&, portanto, “o direito de pedir ao Estado-Juiz uma

"25 ou “o direito de invocar-se o Poder

126

decisdo sobre um fato penalmente relevante

Judiciério para aplicar o direito penal objetivo”> ou ainda “o direito de pleitear ao

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 116.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003. p. 347

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. p. 314
|dem. Ibidem. p. 315

* NORONHA, E. Magalhaes. Curso de processo penal. 5 Ed. Sdo Paulo, 1979. v. 1p. 299
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Poder Judiciario a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, fazendo valer o poder

punitivo do Estado em face do cometimento de uma infracdo penal”?’.

1.2.1 Classificagcao da acdo Penal

A acdo como direito abstrato € um Unico instituto juridico, todavia, é
um direito instrumental conexo a uma pretensdo. A acdo pode agrupar-se em
categorias que se distinguem entre si em razado da tutela jurisdicional invocada, ou
em razdo da pretensdo. E essa (ltima que serve para diferenciar a acdo penal da
acao civil.?®

Assim, para se classificar a acdo penal, ha dois critérios: um
moderno, baseado na tutela jurisdicional invocada; e outro tradicional, em que se
leva em conta o elemento subjetivo, considerando-se o sujeito que a promove, sua
titularidade enfim. 2°

Sobre a classificagdo segundo a razdo da tutela jurisdicional
invocada, diz bem Mirabete:

De acordo com a tutela jurisdicional invocada as ag¢des dividem-se
em civis e penais. Se a pretensdo, que é a exigéncia de
subordinacdo de um interesse alheio ao proprio, é de direito penal
(punitiva ou ndo) ha acado penal; existindo uma pretensdo de direito
extrapenal, existe acédo civil.*

A classificacdo moderna de ac¢éo, decerto oriunda da influéncia que
teve o Direito Processual Civil em alguns doutrinadores, se baseia no contetdo da
acdo penal, ou, segundo Tourinho Filho, “na tutela jurisdicional invocada” Esta
distingue as acdes penais em: acdes de conhecimento (declaratéria, constitutiva e
condenatoria), as acdes cautelares e as acdes executivas.

Embora ndo haja obice a tal classificacdo, cuidar-se-a aqui de

aprofundar somente na classificagao tradicional, por ser mais difundida e aceita na

?’ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Parte Especial. 4. Ed. Sdo
Paulo. 2009. p. 552

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003 p. 358

» TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. p. 321

** MIRABETE, Julio Fabbrini. . Processo Penal. 18 edicéo. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 94

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit. p. 322
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maior parte da doutrina e também por encontrar-se sistematizada nos cédigos de
Direito Penal e Direito Processual Penal brasileiros.

Segundo a classificacédo tradicional, ou classificacdo subjetiva (pois
se leva em conta o elemento subjetivo, ou seja, 0 sujeito que a promove), h4 a
distingéo entre acdo penal publica e acao penal privada. A primeira subdivide-se em
acao penal publica incondicionada e acdo penal publica condicionada. A segunda,
por sua vez, pode ser privada (ou exclusiva) e subsidiaria. Ha ainda quem fale numa
terceira espécie, qual seja, a acdo popular, mas ndo aprofundaremos no estudo
desta modalidade, por nao influenciar o objeto do presente trabalho.

Assim dispde o caput do art. 100 do Cdadigo Penal: “A acao penal é
publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido”.

Por sua vez, o 8 1° do mesmo artigo reza que “A agdo publica é
promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de
representacéo do ofendido ou de requisicdo do Ministro da Justica”.

Dessa forma, o caput demonstra a divisdo da agcao penal entre
publica e privada, enquanto o paragrafo distingue a acdo penal publica
incondicionada, ou seja, sem subordinacdo da manifestacdo de vontade daquela em
que a atividade do Ministério Publico fica subordinada a manifestacdo de vontade,

qual seja, a condicionada.

1.3 Acéo Penal Publica

Conforme exposto, o Estado é quem detém o monopdlio da
jurisdicdo e, com ele, o direito de punir, ou jus puniendi. Assim, para assegurar a
manuteng¢ao da ordem juridica, ele desenvolve, como detentor do poder de punir e
como titular da acédo penal, uma atividade no sentido de promover e realizar a
atuacao do Direito Penal objetivo em face da ocorréncia de uma infragdo penal. Bem
salienta, Tourinho Filho:

nem se compreenderia pudesse o Estado conceder ao particular o
exclusivo exercicio da acdo penal, mesmo porque (caso o fizesse)
veria periclitar, com funestas consequéncias, a efetiva aplicacdo da
lei penal. Bastaria a inatividade do patrticular, e impune ficaria o
criminoso.*

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. p. 328
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Embora sendo interessado direito na demanda jurisdicional, o
Estado ndo poderia figurar como polo ativo, como parte, instituindo-se, entdo, o
Ministério Publico para tal funcdo. Bem elucida, Tourinho Filho, ao considerar que
“‘bem que o Estado podia cometer essa fung¢do a qualquer do povo. Entretanto, seria
perigoso, pela indeterminacdo do movel ou interesse que a impulsionaria, podendo
ser arma de paixdes excitadas, 6dio, vinganga”. Ainda, usando das palavras de
Donnedieu de Vabres, ele considera que “talvez apenas 0s mais audazes se
apresentassem, talvez houvesse margem para as confabulagdes entre os pseudo-

acusadores populares e a defesa do inculpado”.®®

Assim, decorrente do aparecimento do Ministério Publico como
titular do direito de acéo, houve a evolucdo de uma visdo privatista, com um sistema
acusatério rigido e individualista, para uma concepc¢ao publicista, com a crescente
publicizacdo do sistema. Dessa forma, segundo a analise de Afranio Silva Jardim:

a institucionalizacdo do Ministério Publico permitiu a evolucdo do
processo penal de um sistema acusatério privado para o salutar
sistema acusatorio publico, onde o Estado se coloca como titular da
acdo penal e resguarda o Juiz para as funcbes propriamente
jurisdicionais.®*
Mesmo sendo o Estado interessado direto na repressao dos delitos,
a acdo penal publica ndo é uma imposicdo absoluta em nosso ordenamento juridico.
Ha momentos em que existem outros interesses em pauta, além da repressao do

delito. Como bem explica Tourinho Filho:

as vezes o delito cometido afeta tdo profundamente a esfera intima e
secreta de um individuo que o Estado, em face da gravidade, faz
respeitar a vontade da vitima ou de quem legalmente a represente,
evitando, assim, que a intimidade ferida pela infracdo o seja
novamente pelo strepitus fori.*

Dessa forma, o Estado condiciona o seu poder repressivo e escolhe
deixar ao livre arbitrio do ofendido a conveniéncia ou ndo da propositura da agéo

penal, mas, ainda assim, continua sendo publica a acdo penal, pois, uma vez

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008.p. 332
* JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. Ed. Rio de Janeiro. 2003p. 82
* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit. p. 328
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manifestado o interesse em prosseguir, os demais atos ficam afetos ao Ministério

Publico.

Ao examinarmos o texto legal do §1° do artigo 100 do Cadigo Penal,
temos a evidéncia a distincdo da acéo penal publica em duas espécies: a acdo penal
publica plena, também chamada incondicionada e ac&o penal publica condicionada,

ou semipublica.

Em ambos os casos a acdo penal se inicia por dendncia do
Ministério Publico. A distincdo existe no sentido que, no primeiro caso, basta a
existéncia de informatio delicti para que o Ministério Publico ofereca a acusacao,
enguanto no segundo, a propositura da acao esta condicionada a representacao do
ofendido ou de quem legalmente o represente ou a requisicdo do Ministro da

Justica.*

1.3.1 Acéo penal publicaincondicionada

A acdo penal publica incondicionada constitui regra no nosso
ordenamento juridico. A principio, toda acédo penal € publica incondicionada. Assim,
caso a norma silencie, tratar-se-a desse tipo de acdo. Nela, é irrelevante a
manifestacdo de vontade do ofendido, ou de quem quer que seja, acerca da
promocdo da acdo penal, basta haver indicios suficientes de autoria e prova de

materialidade do fato (nas infracdes que deixam vestigios) para propor a ac&o.%’

A Constituicdo da Republica incumbe, em seu artigo 129, inciso I, ao
Ministério Publico, a funcdo de promover, privativamente, a acdo penal publica. In
verbis: “Sao fungbes institucionais do Ministério Pdblico: | - promover,

privativamente, a agéo penal publica, na forma da lei”

Assim, em regra, a acao penal publica € promovida pelo Ministério
Publico a vista do inquérito policial. Entretanto, ha a forma de provocacdo do
Ministério Publico com o fornecimento de elementos necessarios a dendncia,

conforme exposto no artigo 27 do CPP;

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003. p. 372
* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010.p. 230
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Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba a acao publica, fornecendo-lhe, por
escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, 0
lugar e os elementos de convicgao.

Ha casos em que, ndo obstante a agdo ser publica e, portanto,
promovida pelo Ministério Publico, se este ndo a propuser no prazo legal, o ofendido
podera propor a acdo em nome proprio, defendendo interesse alheio. E a chamada
acao penal de iniciativa privada subsidiaria da publica. Assim, havendo desidia por
parte do Ministério Publico em propor a acdo penal, o ofendido podera prop6-la.®®
Tal entendimento encontra respaldo tanto no codigo penal (art. 100, 8§ 3°), quanto no

codigo processual penal (art. 29) e, ainda, na Constituicdo Federal (Artigo 5°, LIX).

A doutrina ndo € unissona ao tratar dos principios que regem a acao
penal publica. Tourinho Filho enumera cinco principios®. José Frederico Marques,
enumerando um arcabouco diferente, distribui os principios em trés grupos*’. Paulo
Rangel, fala apenas em trés principios*:. Eugénio Pacelli, por sua vez, defende que,
em sua maioria, ndo se tratam especificamente de principios, mas sim de regras
processuais especificas*’. Diante de tal inquietude na doutrina, iremos aqui tratar

dos principios mais recorrentes.

Primeiramente, ha de se falar no principio da oficialidade. Como dito
anteriormente, ao Estado pertence a acao penal e, como esse ndo pode estar em
juizo, institui 6rgdos para tal finalidade. Assim, quem deve propor a a¢éo penal é um
6rgdo “oficial’, portanto, 6rgdo do Estado.”* Em curtas linhas, corresponde a

atribuicdo aos 6rgédos do Estado da legitimacéo para a persecucéo penal.**

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010. p. 307

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 335

** MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003. p. 374

* RANGEL, Paulo. Op. cit. p. 231

*> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 144

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit. p. 334

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit. p. 144
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Em relagdo ao principio da obrigatoriedade, a principio temos que
delimitar sua nomenclatura. Alguns autores preferem chama-lo de principio da
legalidade, mas aqui convencionamos chamar de principio de obrigatoriedade,
amparados pelo entendimento de Paulo Rangel, ao considerar que “qualquer
obrigatoriedade somente pode surgir na medida em que ¢é instituida por lei”*. Dessa
forma, tal principio decorre da obrigacdo que possui o0 Ministério Publico em
promover a acao penal diante de elementos que indiqguem a existéncia de fato tipico
e antijuridico. N&o hé arbitrio ou discricionariedade em sua decisdo, mas um dever.
E o que estipula o artigo 24 do CPP, ao dispor que a acdo penal “sera promovida”,

nao dando margem aqui a faculdades, por denuncia do Ministério Publico.

O principio da indisponibilidade, por sua vez, € traduzido na
“‘impossibilidade de o Ministério Publico dispor da acdo penal a que era inicialmente
obrigado™®. Segundo entendimento de Donnedieu de Vabres, compartilhado por
Tourinho Filho, “os érgdos do Ministério Publico ndo agem sendo em nome da
sociedade que eles representam. Eles tem o exercicio, mas ndo a disposicdo da

acdo penal; esta ndo lhes pertence”.*’

Por fim, trataremos do principio da indivisibilidade, talvez o mais
controverso. A maior parte da doutrina discorda da posicdo que, por meio de
decisBes de seus mais altos tribunais®®, negaram a existéncia de tal principio nas
acOes penais publicas, limitando-o somente as a¢des penais privadas. Por razdes de
objetividade, iremos nos ater apenas aos conceitos defendidos pela maior parte da
doutrina. Assim define Tourinho Filho: “a agdo penal, seja publica, seja privada, €

indivisivel, no sentido de que abrange todos aqueles que cometeram a infragdo”.*°

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010. p. 231

** OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 144

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 335

* BRASIL.HC n 71.538. Relator Min. lImar Galvao. Stf. Primeira turma; Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento, n 72.162. Min. Adhemar Maciel. Sexta turma. STJ

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Ob. cit. p. 341
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Dessa forma, ndo é permitido ao Ministério Publico juizo de conveniéncia ou

oportunidade para processar esse ou aquele individuo.*

1.3.2 Acéao penal publica condicionada

Conforme anteriormente dito, h4 casos em que outra ordem de
interesses, igualmente relevantes, devem ser tutelados pelo ordenamento
processual. Conforme bem explicita Eugénio Pacelli, “trata-se de protecédo da vitima
de determinados crimes contra os deletérios efeitos que, eventualmente, podem vir a
ser causados pela divulgagcdo publica do fato.” Pelo chamado strepitus jiudicii
(escandalo provocado pelo ajuizamento da acao penal) reserva-se a vitima o juizo
de oportunidade e conveniéncia da instauracdo da acdo penal, com o objetivo de
evitar a producédo de novos danos diante de possivel repercussédo negativa trazida
pelo conhecimento generalizado do fato criminoso.>* O perigo do escandalo, advertia

Jodo Mendes, é mais temivel que a propria impunidade do criminoso.

7

A acdo penal publica condicionada é aquela cujo exercicio se
subordina a uma condicdo. Sem que se preencha essa condicdo, o Ministério
Publico ndo se acha investido da funcdo de acusar determinados crimes. A
propositura da acao penal fica, assim, dependendo de uma provocacao prévia, a fim
de que o 6rgdo da acusacao publica possa investir-se de qualidade para agir.>

by

Ndo ha formalidades quanto a manifestacdo, embora necessaria
tanto para a instauracao da acdo penal, quanto do préprio inquérito policial. Pode ser
oferecida verbalmente ou por escrito, bastando a demonstracéo clara do interesse
do ofendido em ver apuradas a autoria e a materialidade do fato®®. Neste sentido,

posiciona-se também a Suprema Corte, ao considerar que:

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 17 Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2010. p. 237

>l OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 149

> MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003 p. 383

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit. p. 149
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Quanto a representacdo para a agdo penal publica, considerou-
se ser suficiente a demonstracdo inequivoca do interesse na
persecucdo criminal, e que, por tratar-se de noticia-crime
coercitiva, qual a prisdo em flagrante, bastaria a auséncia de
oposicdo expressa ou implicita da vitima ou de seus
representantes, de tal modo que, pelo contexto dos fatos e da
conducao do processo, se verificasse a intencdo de prosseguir
no processo, como no caso.

Cabe observar que, feita a representacao e iniciada a agao penal, “o
Ministério Publico assuma em toda sua plenitude a posi¢cdo de dominus litis, sendo

irrelevante, a essa altura, uma vontade contraria do ofendido.”®

O direito de representacdo sO pode ser oferecido pela vitima ou seu
representante legal. Sendo a vitima maior de 18 anos, capaz, entendemos que cabe
somente ao ofendido o oferecimento da representacdo. Sendo a vitima menor,
somente teriam capacidade processual os seus representantes legais (conforme
mencionados na lei civil) ou, na auséncia destes, o curador especial. Em caso de
morte ou auséncia, judicialmente reconhecida do ofendido, o direito de
representacéo passa ao conjuge, ascendente, descendente ou irmédo, conforme se

entende por interpretacdo analoga dos artigos 24, §1° e 36, ambos do CPP.

Cabe ressaltar que, segundo entendimento jurisprudencial, a
representacdo € vista como uma protecdo a vitima, e ndo ao acusado. A
jurisprudéncia entende que essa representacdo é mais de carater material que
formal, admitindo um rol mais extenso de possiveis representantes®. Assim, tem
sido aceita a manifestacéo formulada por aqueles que, embora ndo sendo os pais da
vitima, com ela possuem lacos de parentesco ou que a tém sob dependéncia
econdmica®’, por quem seja provisoriamente responsavel pela menor, na eventual
auséncia dos representantes legais®®. Desde que ndo haja vontade em sentido

contrario dos legitimos representantes legais da vitima, a jurisprudéncia admite a

> BRASIL. STF HC 86058 / RJ. Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento:
25/10/2005 Orgéo Julgador: Primeira Turma. DJ 09-02-2007 PP-00030

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 346

* BRASIL RTJ 57/90, RTJ62/26, RTJ 49/538, RT392/391, RT416/318, RT396/366, RT 397/59,
" BRASIL, STF, RT 595/459
8 BRASIL. TISE,RT755/716
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representacao feita pela tia ou tio®%; pela av6®; pela irma®; pelo amésio da mée®; e

até por "senhora vizinha, em cuja residéncia a vitima, menor abandonada, pediu
socorro” %..

Ha casos em que o juizo de oportunidade e conveniéncia da
instauracdo da acgdo penal, diante das repercussdes politicas que podem ocorrer a
partir da divulgacdo do fato, fica a discricionariedade do Ministro da Justica,
conforme o disposto no art. 145, paragrafo unico do CP. Nessas situacdes, ha outro
interesse a ser tutelado, sobretudo diante da qualificacdo do ofendido. E o que
ocorre, por exemplo, com os crimes contra a honra do Presidente da Republica,

Ministro de Estado, Presidente do Senado, entre outros. %

O CPP, em seu artigo 28, prevé o prazo decadencial de seis meses
para representacdo, contados do dia em que vier se conhecer a autoria do fato, nao
podendo o0 mesmo, em regra, ser interrompido ou suspenso. N&o ocorrendo a
representacdo no prazo legal, ha extingdo da punibilidade. Porém, no que se refere
a requisicdo do Ministro da Justica, a lei ndo estipula prazo decadencial para seu
oferecimento, dessa forma, ela se faz possivel até a prescricdo da pretensao

punitiva.

O Cdadigo de Processo Penal dispbe que a representacao €
irretratavel depois de oferecida a denuncia (artigo 25, CPP). Por conseguinte, a
retratacdo efetuada até o oferecimento da denuncia impede a propositura da acao

1°°. Dessa forma, oferecida a dentncia, ainda que n&o recebida, ndo ha de se

pena
falar em retratacdo. Ainda, o ofendido pode renovar a representacdo, desde que
dentro do prazo decadencial, ainda que ja retratada. Assim, é possivel a retratacéo

da retratacéo.

% BRASIL. STF, RTJ116/779, 85/482; BRASIL. TISP,RITJSP114/507
% BRASIL. STF,RT607/398; BRASIL. HC56.684,0JU28.12.78, p. 10573
%1 BRASIL. TISP,RT572/313; BRASIL. TIPR, RT498/296

®2 BRASIL STF,RTJ32/109

® BRASIL. STF,mv— PT 716/533

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 150
* BRASIL. TISP, RT 704/327
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Sobre a natureza da representacdo e da requisicdo, ha diversidade
na doutrina. Hélio Tornaghi as tem como condicdo objetiva de punibilidade®.
Tourinho Filho que, por sua vez, as considera condicdo de procedibilidade, pois sem

elas ndo pode ser proposta a acdo penal.®’
1.4 Acéo Penal Privada

Héa poucas linhas viu-se que a razdo de ser da acdo penal publica
condicionada a representacdo estd no strepitus judicii ou escandalo causado pela
divulgacéo do fato. A doutrina mais tradicional sustenta, também, este argumento
para a existéncia da acao penal de iniciativa privada em nosso ordenamento juridico,

conforme nos alude Salles Junior:

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

Ademais, ha quem discorde da doutrina tradicional neste ponto,

atribuindo a existéncia da acédo penal de iniciativa privada a defesa de um interesse

nao penal, nesse sentido, expde Eugénio Pacelli:

€ que, existindo na ordem juridica uma previsdo legal de
recomposicdo econdmico-financeira pelos danos causados
pela infracdo penal, a sO existéncia do instituto da assisténcia
(art. 268, CPP) ndo parece ser suficiente para proteger com
maior eficacia o interesse da vitma. E que a assisténcia
somente tem lugar depois de instaurada a a¢do penal.®®

A instauracdo da acdo penal fica aos critérios de conveniéncia e

oportunidade do ofendido, quando capaz. Por outro lado, quando menor de 18 anos

% TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 5 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. 1 p. 44
®” TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 355

%8 SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida, Inquérito Policial e Acéo Penal, Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p.152.

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 160
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ou incapaz, a lei ndo lhe atribui capacidade processual para estar em juizo,
passando-a ao seu representante legal, ou, na auséncia deste, ao seu curador
especial. Ainda, no caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por
decisdo judicial, o direito de oferecer queixa passa ao cOnjuge, ascendente,
descendente ou irm&o, nesta ordem, conforme dispde os artigos 100, 4° do CP e 31
do CPP.

Depreende-se da leitura do artigo 6° do CPC e da sua interpretacao
analoga ao processo penal que a queixa-crime, quando oferecida por terceiro nao
investido de poderes especiais, ndao tem valia e, portanto, ndo é ato capaz de iniciar

a acao penal privada.

Assim como na acao penal publica, a acdo penal de iniciativa
privada possui alguns principios ndo unissonos na doutrina. Iremos aqui tratar dos

de maior relevancia ao tema tratado.

Enquanto na acéo penal publica rege o principio da obrigatoriedade
da acdo, em que o Ministério Publico possui obrigatoriedade em promover a acao
penal, na acdo penal privada vigora o principio da oportunidade ou conveniéncia.
Segundo tal principio, o titular do direito de agir possui a faculdade de propor ou ndo

a acao, segundo sua conveniéncia. Bem explicita Tourinho Filho ao considerar que

O Estado, nesses crimes, concede ao particular [...] o direito de
acusar, de invocar a prestacdo jurisdicional e, se o interessado quiser
fazer uso de tal direito, podera fazé-lo. Usa-lo-a se quiser. Promoveréa
a acao penal, se quiser promove-la. Ndo ha obrigacdo; ha
faculdade.”

Ainda, ha o principio da disponibilidade, que anda de méos dadas ao
principio da conveniéncia, pois que, segundo ele, o ofendido, ou quem o represente,
tem a faculdade de prosseguir ou ndo até o final com a acdo. Ainda, amparado por
tal principio, h& a possibilidade de renuncia do direito de queixa, de perempcéo, de

desisténcia e de perdao, todas modalidades amparadas pela legislagdo vigente.
O principio da indivisibilidade, por sua vez, possui filiacdo legal e
esta previsto no artigo 48. In verbis: “A queixa contra qualquer dos autores do crime

obrigara o processo de todos, e o Ministério Publico velara pela sua indivisibilidade”.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 455
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7

Assim, a lei é clara ao considerar que o ofendido n&o pode, quando optar pela

queixa, deixar de nela incluir todos os co-autores ou participes do fato.”

Ha de se falar, ainda, na acdo penal privada personalissima, que
consiste naquela modalidade em que a acdo Unica e exclusivamente deve ser
proposta pelo ofendido, ndo permitindo que outras pessoas possam intenta-la ou em

seu lugar prosseguir.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 108
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2. LEI PROCESSUAL NO TEMPO
2.1. Lei Penal no tempo

A lei penal € um produto histdérico-cultural e, portanto, possui eficacia
temporal e espacial definidas. Em sua maioria, as leis dispdem para o futuro, nao
focando fatos ocorridos no passado. Dessa forma, os atos acontecidos antes da
vigéncia da nova lei, regulam-se pela lei do tempo em que foram praticados: tempus

regit actum.

A lei penal classifica como extratividade da lei penal a aplicacédo da
norma fora de seu periodo normal de atividade. Esta se aplica sob dois angulos: da

retroatividade e da ultratividade.

Retroatividade, segundo salienta Alvaro Mayrink da Costa, é “a
aplicacdo da lei penal que ndo existia no momento em que ocorreu 0 ato tipico
punivel”.”? J4 ultratividade, por sua vez, é a continuidade da aplicacdo da lei, mesmo

apos sua revogacao.

O Cddigo Penal, logo em seu artigo inicial, prega o principio da
legalidade da lei, com a seguinte redacao: “Art. 1° - Nao h& crime sem lei anterior
que o defina. N&do ha pena sem prévia cominagéo legal”. E cedico que nosso Direito
Penal adota um sistema fechado, taxativo, que admite somente a lei como Unica

fonte direta. E o chamado principio da legalidade rigida.

Da leitura do artigo supracitado, percebemos a coexisténcia de outro
principio, fundamental para o ordenamento juridico posto, qual seja, o da
irretroatividade da lei penal, pois “se determinado fato nao era considerado ilicito ao
tempo da lei anterior, e a lei nova vem a incrimina-lo, ndo podera esta ser

aplicada”.”®

Os argumentos em prol da irretroatividade remetem ao século V.
Grande parte da doutrina cita o caso de Santo Ambrasio, que justificou o adultério de

Abrado com o argumento de que, ao tempo em que cometeu, a lei ndo o punia. Nos

2 COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal. Parte Geral.7 Ed. v.1 Rio de Janeiro: Forense. 2005. p.
442
® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. S0 Paulo. 2008. v.1 p.102
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dias atuais, tal debate foi enriquecido pela perspectiva politico-criminal. Bem salienta

Alvaro Mayrink da Costa ao considerar que:

o fundamento politico-juridico da proibicdo da retroatividade
desfavoravel, em determinada conjuntura histérica, mostrar-se-ia co-
natural & pessoa humana e ao Estado de Direito sendo uma
exigéncia ético-politica e ético-penal.”

Ha duas teorias acerca do estudo da irretroatividade, a da
irretroatividade absoluta e a da irretroatividade relativa. Para a primeira, sempre se
aplica a lei vigente ao ato, sem distincdo de qualquer natureza, visto que é o
momento em que nasce a relacdo juridico-penal. Para a segunda, a irretroatividade
nao perdura quando a nova norma é mais benigna, retroagindo aos fatos anteriores,
pois responde melhor a realidade social, sendo desnecessaria a aplicacdo de uma

sancdo.”

Ainda, ha aqueles que defendem o principio da retroatividade. A luz
desse principio, a lei pode retroagir a fatos ocorridos antes de sua vigéncia. Ha duas
teses, a da retroatividade absoluta e a da retroatividade branda. Os que defendem a

primeira pregam que a lei retroage sempre, uma vez que,

se o0 Estado a elaborou, é porque reconheceu que a anterior ndo
satisfazia aos interesses sociais, e, assim, ndo se justifica a
aplicacdo da medida defensiva, cuja inadequacdo foi proclamada
pelo préprio Estado ao promulga-la. Esta deve retroagir, pouco
importando se mais grave ou mais doce.”®

Assim, lei nova que criasse nova figura delituosa seria aplicada aos fatos passados

que, quando efetuados, ndo eram incriminados.

Ja os que preferem pela modalidade mais branda, defendem
argumentos similares a anterior, com a ressalva de ndo se cogitar fazer retroativa

uma incriminacdo nova, respeitando assim, o principio da reserva legal.

A Carta Magna em seu art. 5, inciso XL, bem como o Codigo Penal,
art. 2°, paragrafo unico, deixam claro que no ordenamento juridico brasileiro, rege o

principio da irretroatividade, salvo para beneficiar o réu. Dessa forma, a lei pode

" COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal. Parte Geral.7 Ed. v.1 Rio de Janeiro: Forense. 2005. p.
445

> COSTA, Alvaro Mayrink da. Op. Cit.. p. 442

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit. p. 101
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retroagir em duas hipoteses, definidas pela doutrina como Abolitio criminis e Novatio
legis in mellius.

A primeira hipétese ocorre quando “lei nova nao considera como
punivel um ato praticado como delito pela lei anterior derrogada ou revogada”.
Assim, “os fatos cometidos sob o império da lei antiga se estimam como se ja n&o

estivessem apenados”.”’

A Novatio legis in mellius, por sua vez, € a “superveniéncia de lei
nova, que favorece o acusado, porém ndo retira o carater incriminatério do
agente”.”® Dessa forma, a conduta continua a ser tipificada como crime, mas advém
alguma melhoria a situacao anterior. Nesse sentido, lei penal mais benéfica néo se

restringe apenas aguela que comine pena menor, pois como bem expde Zaffaroni:

en principio, la retroactividad es de la ley penal e debe extenderse a
toda disposicion penal que desincrimine, que convierta un delito en
contravencion, que introduzca una nueva causa de justificacion, una
nueva causa de inculpabilidad o una causa que impida la
operatividad de la punibilidad, es dicer, al todo el contenido que hace
recaer sobre la conduta”

Mas, se a lei nova for mais gravosa ou tipificar como fato delituoso
conduta inicialmente n&o prevista como tal ou, ainda, de alguma outra forma,
desfavorecer o réu, sera irretroativa, ndo tendo retroeficacia alguma. Assim, a lei
anterior tera ultratividade, pois, mesmo tendo sido revogada, tera eficacia para os
delitos cometidos em sua vigéncia que porventura sejam julgados apdés sua

revogacao.

Ha ainda a possibilidade de elaboracdo de leis temporarias e
excepcionais. Leis temporarias sdo as que possuem vigéncia predefinida pelo
legislador, enquanto leis excepcionais sdo aquelas que vigoram durante situactes
de emergéncia. Assim reza o art. 3° do CP: “a lei excepcional ou temporaria, embora
decorrido o periodo de sua duragdo ou cessadas as circunstancias que a

determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia”. Da leitura, permite-

" COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal. Parte Geral.7 Ed. v.1 Rio de Janeiro: Forense. 2005. p.
448

® LAZARINI NETO, Pedro. Cdédigo Penal Comentado e Leis Penais Especiais Comentadas . 3. Ed.
Sao Paulo: Primeira Impresséo, 2009. v. 1. p. 28

" ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, Parte General, |, Buenos Aires: Editora
Ediar, 1987, pags. 463 e 464.
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se concluir que tais leis possuem ultratividade, ou seja, aplicam-se a fatos cometidos
sob seu império, ainda que depois de revogadas. Assim, figuram como excecao ao

principio da retroatividade benéfica.

Importa discorrer, também, acerca da combinacdo de leis. Ha
divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade ou ndo do Magistrado formar uma
terceira combinacdo normativa com elementos da lei posterior e da lei anterior. Ha
sugestdes, inclusive, no sentido de deixar a cargo do interessado a escolha da lei
que mais lhe convém. Neste sentido, posiciona-se Nelson Hungria ao considerar que
“‘nao parece absurdo que se permita ao defensor do réu ou condenado escolher
aguela que mais convier a este quando, havendo conflito, somente o interessado

possa aquilatar o que mais o beneficia”.®°

Ao que parece, a maior parte da doutrina se insurge contra a
possibilidade do magistrado combinar normas. Neste sentido, salienta Carlos
Maximiliano: “Se existe uma parte mais branda na lei atual e outra na anterior, adota-
se 0 mais benéfico diploma, como tal considerado em conjunto; nédo € licito dividir as
duas normas positivas e aplicar a fracdo de cada uma”.?' Ainda, nesse sentido,
decidiu o STF:

De fato, € licito ao juiz escolher, no confronto das leis, a mais
favoravel, e aplica-la em sua integridade, porém néo lhe é permitido
criar e aplicar uma terza legge diversa, de modo a favorecer o réu,
pois, nessa hipotese, se transformaria em legislador.®?

Por fim, h4 quem entenda ser plenamente possivel a conjugacédo
das leis, selecionando as partes mais benéficas ao réu. Assim se posiciona Tourinho
Filho:

Se a lei mais benigna retroage e tem, também, ultra-atividade, e a
mais severa € irretroativa, ante a impossibilidade de ser formada uma
terceira norma, forcoso € aplicar a parte benigna de ambas, dando a
impressao de ter surgido uma terceira norma. E apenas a aparéncia.
No fundo a Constituico foi respeitada.®

®Nelson Hungria. Comentérios ao cédigo penal. 5 ed. Rio: Forense. 1978. v,1. t.1. p. 123-124

8 MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal ou Teoria da Retroatividade da Lei. Rio de Janeiro.
Freitas Bastos, 1955, p.298

®2 BRASIL. STFRec. Crim. 1381, Pleno, Rel. Min. Cordeiro Guerra, RTJ94/501

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 30. Ed. Sdo Paulo. 2008. v.1 p. 110
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2.2 Lei Processual Penal no tempo

Em se tratando de lei processual penal, vigora o principio do tempus
regit actum, ou seja, da aplicagao imediata. Assim dispde o Art. 2° do CPP: “A lei
processual penal aplicar-se-4 desde logo, sem prejuizo da validade dos atos

realizados sob a vigéncia da lei anterior”.

Em regra, a lei processual penal é aplicada tdo logo entra em vigor
e, usualmente, quando € editada, pois ha casos em que nem mesmo vacatio legis
possui, por ndo implicar na criminalizacdo de condutas, ndo regulando matéria de
fato, mas regras de conhecimento, inexigindo, assim, periodo de conhecimento da

sociedade.®*

Dessa forma, a norma processual penal ndo possui efeito retroativo,
mas obedece ao principio geral do efeito imediato. Assim, na auséncia de
disposi¢cdes em contrario, ndo se aplica a norma juridica a fatos passados, quer para
anular os efeitos que ja produziram, quer para tirar, total ou parcialmente, a eficacia

de efeitos ulteriores derivados desses fatos pretéritos.®

Em 1946, quando do surgimento da nova Constituicdo, esta disp0s,
em seu art. 141, §27, que: “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente e na forma da lei anterior”. Tal dispositivo gerou opinides
desencontradas na doutrina. Alguns autores consideravam que o art. 2° do CPP
havia sido revogado, pois, segundo eles, ndo se cogitaria mais de aplicacao
imediata da lei penal, mas de ultratividade, pois ninguém poderia ser processado,
sendo pela lei anterior. Nesse sentido, Paulo Queiroz e Antonio Vieira, em posi¢cao
minoritaria, defendem que a irretroatividade da lei penal mais gravosa deve ser

aplicada também a norma processual, de forma a potencializar as garantias

inerentes ao imputado. Assim dispoe:

Pensamos, no entanto, que a irretroatividade da “lei penal”’ deve
também compreender, pelas mesmas razfes, a lei processual penal,
a despeito do que dispde o art. 2° do Cdodigo de Processo Penal, que
determina, como regra geral, a aplicacdo imediata da norma, vez que
deve ser (re) interpretado a luz da Constituicdo Federal®. Portanto,

# Nuccl, Guilherme de Souza.Caodigo de Processo Penal Comentado.9 Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 2009. p. 68

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,
2003, v. 1, p. 46
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sempre que a nova lei processual for prejudicial ao réu, porque
suprime ou relativiza garantias - v.g., adota critérios menos rigidos
para a decretacdo de prisdbes cautelares ou amplia 0s seus
respectivos prazos de duracgdo, veda a liberdade proviséria mediante
fianca, restringe a participacdo do advogado ou a utilizacéo de algum
recurso etc. -, limitar-se-a a reger 0s processos relativos as infracdes
penais consumadas apés a sua entrada em vigor; afinal, também
aqui — é dizer, ndo apenas na incriminacdo de condutas, mas
também na forma e na organizacdo do processo —, a lei deve cumprir
sua funcdo de garantia, de sorte que, por norma processual menos
benéfica, se ha de entender toda disposi¢do normativa que importe
em diminuicdo de garantias, e, por mais benéfica, a que implique o
contrario: aumento de garantias processuais®

outro lado, parte da doutrina defendeu nao haver conflito no

Carta Magna. Assim defende Tornaghi, citado por Tourinho

Note-se bem, o que a Constituicdo exige ndo é a aplicacao da lei
anterior ao delito. A norma de Direito Processual Penal tem que ver
com 0s atos processuais, hdo com o ato delitivo. Nenhum ato do
processo podera ser praticado a ndo ser na forma da lei anterior,
mas nada impede que ela seja posterior a infracdo penal. Nao ha,
neste caso, retroatividade da lei processual, mas aplicacédo
imediata.®’

Ainda, nesse sentido, bem salienta José Frederico Marques, ao

considerar que:

A confusdo, em que certos intérpretes incidem, provém de
identificarem forma com modus procedendi, o que € errbneo. O
emprego da palavra forma concerne aos elementos que d&o
contextura a lei a ser aplicada: é a forma que da visibilidade ao
preceito (‘forma dat esse rei’) e existéncia a norma juridica. ‘Na forma
da lei anterior’ significa, portanto, de acordo com o que dispde a lei
anteriormente feita para casos idénticos ao do julgamento.®

Tratando da retroatividade da lei mais benéfica, defende Moreira

que:

Para que se manifeste um entendimento correto, urge que
procuremos definir a natureza juridica das referidas normas, ditas

% QUEIROZ, Paulo; VIEIRA, Antdnio. Retroatividade da lei processual penal e garantismo.
Disponivel em: < http://pauloqueiroz.net/retroatividade-da-lei-processual-penal-e-garantismo/  >.

Acesso em: 18/11/2010

8 TORNAGHI, Hélio. Processo Penal, v.1, p 42, Apud TOURINHO FILHO, Fernando da Costa.
Processo penal. 30. Ed. S&o Paulo. 2008. v.1 p. 115

% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,

2003, v. 1, p. 46


http://pauloqueiroz.net/retroatividade-da-lei-processual-penal-e-garantismo/

34

despenalizadoras: seriam elas de natureza processual, penal ou
hibrida (penal e processual)? Se se admitir a natureza puramente
processual, ndo ha que se falar em retroatividade; porém, se
aceitarmos que sdo normas penais (ou hibridas), a retroatividade se
impbe, pois, indiscutivelmente, sendo disposicdes penais mais
benéfig:ls devem excepcionar o principio da irretroatividade da lei
penal.

Desta feita, faz-se mister dissertar a esse respeito. Trata-se de lei
penal, processual penal ou hibrida? Como supracitado, a lei penal mais benéfica
retroage para beneficiar o réu. As leis processuais, por sua vez, sdo publicadas para
vigorar de imediato, aplicando-se aos atos ndo praticados. Entretanto, algumas
normas processuais possuem intima relacdo com o direito penal, refletindo
diretamente na punicdo do réu. Desta forma, a justica distingue as normas
processuais em normas processuais penais materiais e normais processuais penais
propriamente ditas.

As normas processuais matérias sdo aquelas que, apesar de
estarem no contexto do processo penal, tem forte conteddo de direito penal. Tal
contelido € extraido da sua inter-relagcdo com as normas de direito material. Uma vez
que a norma é modificada num desses campos, podem existir reflexos incontestes
no outro. Assim, se um preceito legal, embora processual, abriga uma regra penal,
de direito material, aplicam-se a ela os principios que regem a lei penal, da
retroatividade e da ultratividade da lei mais benigna.

Taipa de Carvalho, jurista italiano, apds considerar que “esta em
crescendo uma corrente que acolhe uma criteriosa perspectiva material — que
distingue, dentro do direito processual penal, as normas processuais penais
materiais das normas processuais formais™°, adverte que, dentro de uma visdo de
“hermenéutica teleologico-material, determine-se que a sucesséao de leis processuais
penais materiais sejam aplicados o principio da irretroatividade da lei desfavoravel e
o da retroatividade da lei favoravel’*. Ainda, essa posicéo de admitir a retroatividade
da lei processual penal material benéfica é adotada por Silva Franco e pela maioria
da jurisprudéncia.

Neste sentido, pronuncia-se Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho:
Se a norma processual contém dispositivo que, de alguma forma,
limita direitos fundamentais do cidaddo, materialmente assegurados,
ja ndo se pode defini-la como norma puramente processual, mas
como norma processual com conteddo material ou norma mista.

% MOREIRA, Rdmulo de Andrade. Revista Jus Vigilantibus. Endereco eletrdnico:
http://jusvi.com/artigos/1913

% CARVALHO, Taipa. Sucessao de leis penais. Coimbra: Coimbra, p. 219/220

L 1dem.
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Sendo assim, a ela se aplica a regra de direito intertemporal penal e
n&o processual.”

Outra ndo é a opinido de Carlos Maximiliano:

Quanto aos institutos juridicos de carater misto, observam-se as
regras atinentes ao critério indicado em espécie determinada. Sirva
de exemplo a querelada: direito de queixa € substantivo; processo de
gueixa € adjetivo segundo uma e outra hipGtese orienta-se a
aplicacdo do Direito Intertemporal. O preceito sobre observancia
imediata refere-se a normas processuais no sentido préprio; nao
abrande casos de diplomas que, embora tenham feicdo formal,
apresentam, entretanto, prevalentes os caracteres do Direito Penal
Substantivo; nesta hipotese, predominam os postulados do Direito
Transitério Material.*?

José Frederico Marques, tratando de queixa, representacdo e
requisicdo, defende o tratamento dado as normas de direito penal a tais institutos,
pois que, segundo ele, estdo vinculados ao jus puniendi, hdo se vinculando assim as
regras de direito intertemporal do direito processual. Ainda, acrescenta que a

decadéncia do direito de queixa ou de representacao extingue a punibilidade.

Por fim, h& de se ressaltar a coisa julgada como limite l6gico de tudo
gue foi exposto. Se houve transito em julgado, n&o pode se cogitar de retroatividade
para seu desfazimento, pois ha um processo findo, além do que, contendo a norma
carater também processual, s6 poderia atingir processo ndo encerrado, ao contrario
do que ocorreria com a lei puramente penal. Assim, as medidas citadas s6 se

aplicam aos processos ainda em curso ou na iminéncia de serem iniciados.

%2 CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti. O processo penal em face da constituic&o.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 137

% MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal ou Teoria da Retroatividade da Lei. Rio de Janeiro.
Freitas Bastos, 1955, p.314
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3. ACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Os crimes contra a dignidade sexual, antigamente denominados
crimes contra os costumes, estdo inseridos no Titulo VI da parte especial do Cédigo
Penal. Tais crimes costumavam ser passiveis de acao penal privada, apesar de sua

gravidade, sendo a acdo publica nitidamente excepcional.®*

A Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, trouxe novo tratamento a
matéria. Além de modificar diversos tipos legais, subsumindo no mesmo tipo penal
as condutas que caracterizavam o atentado violento ao pudor, sob o titulo de
estupro (art. 213, CP), também “pbs fim ao descalabro da agao penal privada para

crimes de tamanha gravidade”®.

3.1 Dos crimes contra a dignidade sexual

A prépria mudanca no Titulo VI do Cdodigo Penal traduz a nova
preocupacao do legislador. O foco da protecédo deixou de ser o costume, ou seja, a
forma como as pessoas se comportam sexualmente perante a sociedade do século
XXI e passou a tutelar-se diretamente a dignidade sexual. A expressdo anterior ja

ndo traduzia a realidade dos bens juridicamente protegidos.*®

Na teoria Kantiana, nos reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Assim, “quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo
equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por iSSo hao

admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”.®’

Dignidade sexual é um desdobramento légico do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, basilar do estado democratico de

direito. Ingo Sarlet conceitua dignidade como sendo

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 4 ed. Podium,
2010, p. 171

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 178

®GRECO, Rogério. Crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em: http://eduardo-
viana.com/?p=662. Acessado em: 22/04/2011.

%" KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 65.
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a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com os
demais seres humanos.*®

3.2 Acéao Penal antes da Lei n® 12.015/2009

Antes da alteracdo, o artigo 225, responsavel por definir a acdo

penal cabivel nos até entdo crimes contra 0s costumes, possuia a seguinte redacao:

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

procede mediante queixa.

81° Procede-se, entretanto, mediante agéo publica:

I-se a vitima ou seus pais ndo podem prover as despesas do

processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutengao

propria ou da familia;

II-se o crime é cometido com abuso de patrio poder ou da qualidade

de padrasto, tutor ou curador.

82° No caso do n. | do paragrafo anterior, a acdo do Ministério
Publico depende de representacao.

Conforme ja mencionado, a queixa € ato processual que da inicio a
acao penal privada. Assim, a regra geral era que se aplicasse essa modalidade de

acdo penal, sob o argumento de protecdo a intimidade da vitima, visto que as

infracdes ali elencadas afetam sobremaneira sua vida privada.*

Entretanto, o proprio legislador trouxe trés hipéteses em que a acao
penal se daria de forma diversa. Caso a vitima ou seus pais ndo tivessem condi¢des
financeiras de prover as despesas do processo sem privar-se de recursos
indispensaveis a sua manutencdo ou de sua familia, a acdo penal seria publica

condicionada a representacao, nos termos do art. 225, 8§ 1°, c/c, 8§ 2°, CP.

Com base na prépria previsdao do Art. 225 do CP, que delimitava

acado privada para crimes previstos nos capitulos anteriores, a doutrina entendia que

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001 pag. 60

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Ob. Cit., p. 171
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0S crimes contra os costumes qualificados pelo resultado, essencialmente o estupro
e 0 atentado violento ao pudor, presentes no Art. 223 do CP, por estarem previstos
no mesmo capitulo que o art. 225, deveria seguir a regra geral do Codigo Penal,

qual seja, ser de acéo penal publica incondicionada.'®

Ainda, caso ocorresse abuso do poder familiar, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador da vitima, a acdo penal também seria publica
incondicionada, conforme entendia o Artigo 225, § 1°, Il

Cabe ressaltar que, quanto ao estupro, o STF preocupou-se em
editar simula especifica, abordando a acédo penal cabivel, quando este ocorresse
com violéncia real. Tal sumula decorre da interpretacdo dada ao art. 101 do CP que
trata da acéo penal no crime complexo.’®® Este preceito sumular, alids, ndo sofreu
qualquer alteracdo com o surgimento do art. 88 da Lei n°. 9.099/95%? segundo

|103

entendimento ja firmado pelo Supremo Tribunal Federal™ e pelo Superior Tribunal

de Justica®®.

Desta feita, com excecdo destas quatro hipoteses, 0 exercicio da

acao penal dependeria sempre do oferecimento da queixa.

3.3 Acdao Penal ap6s a lei n°®12.015/2009

A lei n°® 12.015 trouxe a seguinte redacdo para o artigo 225 do
codigo Penal:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo,
procede-se mediante acdo penal publica condicionada a
representacao.

Paragrafo (nico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal
publica incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou
pessoa vulneravel.

1% RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 1. Ed. Método. 2010, p. 233

%' DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal . 6 ed. Forense.
p. 150

192 MOREIRA, Romulo de Andrade. Acdo penal nos crimes contra liberdade sexual e nos delitos
sexuais contra vulneravel - A lei 12.015/2009. Revista Juridica, Porto Alegre — RS, N° 383, p. 1 31-
140, setembro. 2009.
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Desta forma, nos crimes definidos nos arts. 213 a 218-B a acgao
penal passou a ser, via de regra, publica condicionada a representacdo, exceto
guando a vitima é menor de dezoito anos ou pessoa vulneravel, hipéteses em que a
acdo penal sera publica incondicionada. Nao ha mais de se falar, portanto, em acéo
penal de iniciativa privada em tais crimes, salvo se subsidiaria da publica, conforme
ensina o art. 29 do Cddigo de Processo Penal c/c art. 5°. LIX, da Constituicdo

Federal.'®

O art. 217, § 1°, define pessoa vulneravel como sendo aquela que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
Além disso, é vulneravel a vitima menor de 14 (catorze) anos, mas este conceito ndo
influencia para os fins do paragrafo Unico do art. 225 do CP, pois este é mais amplo,
referindo-se a vitima menor de 18 (dezoito) anos, para que se legitime o uso da acéao

penal publica incondicionada.'®

Ademais, foram revogados os artigos 223 e 224 do CP. O primeiro
dispunha que a acéo penal era publica incondicionada quando a conduta do agente
resultava lesdo corporal de natureza grave ou morte do ofendido. O segundo
dispositivo, por sua vez, previa a chamada presuncdo de violéncia para fins de
caracterizar os crimes sexuais. Tal presuncao foi substituida pela pessoa vulneravel,
como tratado no paragrafo anterior. Dessa forma, “o crime praticado contra
vulneravel ndo depende mais da existéncia de violéncia ou grave ameaca, bastando

estar a vitima em uma das condi¢ées previstas no art. 217, caput, e § 1°, do CP”.2"

3.3.1 Acdao penal nos crimes contra vulneravel.

Como suscitado por Leonardo Barreto Moreira Alves,

195 MOREIRA, Rémulo de Andrade. Acdo penal nos crimes contra liberdade sexual e nos delitos

sexuais contra vulneravel - A lei 12.015/2009. Revista Juridica, Porto Alegre — RS, N° 383, p. 1 31
setembro. 2009.

1% HDEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal . 6 ed. Forense.
p. 150

17 |dem. Ibidem. p.150
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Quanto a acao penal dos crimes praticados contra vulneravel, a Lei
n° 12.015/09 apresenta uma aparente contradicdo, sendo vejamos. O
caput do artigo 225 do Cdadigo Penal atualmente apregoa que 0s
crimes definidos nos capitulos | e Il do Titulo VI sdo de acdo penal
publica condicionada a representagéo. Lembre-se que, como visto no
item anterior, os crimes praticados contra vulneravel estao previstos
justamente no capitulo Il. Portanto, a principio, eles também seriam
de acao penal publica condicionada a representacao do ofendido. De
outro lado, porém, o paragrafo Unico do artigo 225, com sua nova
redacado, determina que os crimes praticados contra vulneravel sao
de acdo penal publica incondicionada. Nesse aparente conflito, afinal
de contas, qual regra deve prevalecer?'%®

Para solucionar a questao acima exposta, o autor utiliza-se de uma
interpretacdo sisteméatica e atenta ao espirito do legislador que, neste caso, defende
ser de punir com maior rigor as condutas mais graves, entendendo que apenas 0s
crimes previstos no capitulo | do Titulo VI (crimes contra a liberdade sexual) € que
serdo de acao penal publica condicionada a representacdo do ofendido. Assim, para
os crimes tipificados no capitulo Il (crimes contra vulneravel), a acdo penal deveria

ser publica incondicionada.*®
Neste sentido, leciona Paulo Rangel:

Pensamos que o0 que se quis dizer (aqui o terreno é movedico:
adivinhar o que o legislador quis dizer) no caput do art. 225, é que
nos crimes definidos no capitulo | (apenas o capitulo 1) a agdo penal
sera publica condicionada a representacéo, e no paragrafo tnico do
mesmo artigo, serd publica incondicionada quando a vitima for
pessoa menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.'°

3.3.2 Acao penal no estupro praticado mediante violéncia real. A

guestdo da sumula 608 do Supremo Tribunal Federal.

A nova determinacéo legal da Lei n°® 12.015/09 gerou uma grande
controvérsia em nossa doutrina acerca da aplicabilidade, ou ndo, da Sumula 608 do

1% ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A acdo penal nos crimes contra a dignidade sexual apés a Lei

n°® 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2366, 23 dez. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051>. Acesso em: 21 abr. 2011.

199 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A acao penal nos crimes contra a dignidade sexual apos a Lei
n® 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2366, 23 dez. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051>. Acesso em: 21 abr. 2011.

110 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 172 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 301
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STF. Esta define que “No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a acao

penal é publica incondicionada.”**

Quanto a essa questdo, ha dois posicionamentos. O primeiro, afirma
gue a sumula, por ter como objeto uma forma especifica do crime de estupro, deve
permanecer sendo aplicada, para que entdo a acao seja publica incondicionada nas
hipoteses de violéncia real; com esse entendimento, apenas nos estupros praticados
mediante grave ameaca a acdo penal dependera de representacéo.!*?

Por outro lado, em face da nova previsdo legal, que € posterior ao
entendimento sumulado, ha posicionamento afirmando que a Sumula ora tratada
nao pode mais ser aplicada, ja que o legislador determinou expressamente que a
acdo penal nos crimes sexuais deve, por regra, ser publica condicionada a

representacdo.™?

Primeiramente, faz-se mister discutir acerca do que vem a ser
violéncia real. O mestre Nelson Hungria conceitua violéncia como “o meio fisico
aplicado sobre a pessoa da vitima, para cercear sua liberdade externa ou sua

faculdade de agir (ou ndo agir) segundo a prépria vontade,”***

podendo se exercer
pelo emprego da forca fisica (violéncia real) ou pela ameaca grave (violéncia moral).

Sé&o as chamadas forgas materiais.

Assim, violéncia real é a agressao fisica, englobando a conduta que
leva & morte, as lesbes corporais e até mesmo as vias de fato.’*®> O emprego de
violéncia real no estupro nao deixa davidas, visto que o ofensor, para atingir o mal,
acaba agredindo fisicamente a vitima, causando-lhe a morte, lesbes graves, leves

ou, ainda, as vias de fato.*®

3.3.2.1 Estupro como crime complexo

! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stimula 608. Decis&o: 17.10.84. DJ de 29.10.84, p. 8113
2 RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 1. Ed. Método. 2010, p. 233,
113 1dem. Ibidem. p. 233

4 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. 42 ed. Rio de Janeiro:Forense, 1947. Vol. VIII, p.
120.

5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Ob. Cit., p. 172
18 DELMANTO, Celso. Caédigo penal comentado. 5. ed. Sdo Paulo:Renovar, 2000, p. 177.
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A Sumula 608 deriva-se de entendimento jurisprudencial reiterado a
considerar publica incondicionada a acdo penal no crime de estupro simples, por

entender tratar-se de crime complexo.

Muitas séo as doutrinarias nesse sentido. Flavio Monteiro de Barros
conceitua crime complexo como o formado pela fusdo de fatos que, por si mesmos,
constituem crimes.'*” Desta forma, infere-se que ndo ha que se cogitar crime
complexo se a infracdo penal € composta por um crime e circunstancias que,
isoladamente, ndo constituem crimes,**® conforme os termos do art. 101 do Cédigo
Penal: “Quando a lei considera como elemento ou circunstancia do tipo legal fatos
gue, por si mesmos, constituem crimes, cabe acéo publica em relacdo aquele, desde
que, em relacdo a qualquer destes, se deva proceder por iniciativa do Ministério
Publico”.

Em entendimento semelhante ao do Supremo Tribunal Federal,
Jorge Alberto Romeiro, citado por Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly

em sua obra, sustenta que basta:

Para a configuracdo do crime complexo que, isoladamente, um so
dos fatos integrantes de uma figura legal de crime constituia, sé ele,
um crime singular, como, na hipétese do estupro (art.213), o fato do
constrangimento ilegal da mulher (crime previsto no art. 146), para o
fim natural, licito, da conjuncdo carnal. Ou, por outras palavras,
parafraseando Battaglini, surgiria o crime complexo, para essa
segunda corrente, quando quid pluris, que nao constitui crime per se,
se ajunte a um fato que, singularmente, configura um crime,

formando uma nova figura legal de crime”.***

Ainda, neste sentido, leciona Eugénio Pacelli que:

O aludido art. 101 do CP nao faz qualquer exigéncia quanto a
existéncia de dois ou mais tipos penais em um mesmo crime, mas
apenas que a elementar ou circunstancia do tipo complexo, por si so,
constitua também delito, e que este delito seja de persecucéo
publica. Assim, a lesdo corporal grave e/ou a morte resultante da
violéncia, elementar do tipo de estupro (art. 213, CP), constituem, por
si s0, infragdo penal, para a qual é cabivel a acdo penal publica
incondicionada (art. 121 e art 129, CP)*®

" BARROS, Flavio Monteiro de. Direito penal:parte geral, 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.528.

118 |dem. Ibidem. p. 529.
9 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal . 6 ed. Forense.
p. 150

120 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 178
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Boa parte da doutrina discrepa da interpretacdo dada pelo Supremo
Tribunal Federal para os crimes contra 0s costumes — agora contra a dignidade

sexual -, entendendo que o estupro ndo € crime complexo. Neste sentido,

121

posicionam-se Magalhdes Noronha“" e José Frederico Marques. Este considera

que “a figura tipica descrita no art. 129 caput fica absorvida no crime de estupro, que

é delito de acéo penal privada, por expressa disposicao de lei”.*??

Em consonancia com a tese acima, ressalta Marcos Brant Gambier

Costa: “A violéncia ou a grave ameaca sao meios de se atingir o fim colimado pelo

»123

autor do crime sexual, admitindo o estupro como a fusdo do crime de

constrangimento ilegal (art. 146, CP) com uma circunstancia que, isoladamente, nao
constitui crime, qual seja, a conjuncado carnal,*** procedendo-se, portanto, mediante

acao penal privada conforme art. 225, CP.

O Supremo Tribunal Federal, refutando as criticas da doutrina, vinha

mantendo seu entendimento, assentado na Sumula 608, nos seus julgados

EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTUPRO COM VIOLENCIA
REAL.: AQAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA (SUMULA
608). RETRATACAO DA REPRESENTANTE LEGAL DA
VITIMA: INEFICACIA. 1. O emprego de violéncia real para a
consumacdo do delito de estupro, resultando em lesbGes
corporais na vitima, configura crime complexo que atrai para si
a aplicacéo do disposto no art. 101 do Codigo Penal e afasta a
incidencia do art. 225 do mesmo Cédigo, porquanto as lesdes
corporais admitem acdo penal publica incondicionada. 2. E
irrelevante a discussdo acerca da validade ou n&o da
retratacdo da representante legal da vitima diante de crime de
estupro com violéncia real, cuja iniciativa para promover a acao
penal cabe ao Ministério Pudblico. 3. Habeas Corpus
indeferido.*®

? NORONHA, Magalhaes. 1988, Vol lIl, p 230 apud DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge
Assaf. Ob. Cit. p. 150

122 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2.ed. Campinas: Millennium,

2003, v.1p. 9

122 COSTA, Marcos Brant Gambier. Acdo penal nos crimes contra os costumes: inaplicabilidade da

Sumula 608 do STF. Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/1058>. Acesso em: 24 abr. 2011.

124 JESUS, Damasio E. de. Direito penal:parte especial. 152. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pp 157-

158.
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Ha de se ressaltar que, mesmo com o advento da Lei n® 9.099/95,
gue condicionou o crime de lesdo corporal leve a representacéo da vitima (art. 88),
nao houve interferéncia na aplicacdo da Sumula 608. Segundo entende o Excelso
Pretorio, a Lei n° 9.099/95 ocupou-se de alterar somente figuras de menor potencial

ofensivo, ndo alcancando assim o crime de estupro.'?

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. LEI 9.099/95.
REVISAO DA SUMULA STF 608. ACAO PENAL. NATUREZA.
REPRESENTACAO. RETRATACAO TACITA. AUSENCIA DE
REPRESENTACAO ESPECIFICA PARA O DELITO DE ESTUPRO.
DECADENCIA DO DIREITO DE QUEIXA. DESCARACTERIZACAO
DOS DELITOS DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. PROGRESSAO DE REGIME. 1. O advento da Lei 9.099/95
nao alterou a Sumula STF 608 que continua em vigor. O estupro com
violéncia real é processado em acdo publica incondicionada. N&o
importa se a violéncia é de natureza leve ou grave. 2. O Ministério
Publico ofereceu a denuncia apés a representacao da vitima. Nao ha
gue se falar em retratacdo tacita da representacdo. 3. Nem é
necessaria representacdo especifica para o delito de estupro,
guando se trata de delito de estupro com violéncia real. 4. No caso,
inexiste decadéncia do direito de queixa por ndo se tratar de acéo
penal privada. 5. A jurisprudéncia do Tribunal pacificou-se no
entendimento de que os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor caracterizam-se como hediondos. Precedentes. Inviavel a
progresséo do regime. HABEAS conhecido e indeferido.*?’

3.3.2.2 Validade da Sumula pés Lei n°® 12.015/2009

Conforme dito anteriormente, a doutrina ndo é unissona acerca da

continuidade ou ndo da vigéncia da Sumula 608. Na visédo de Cristiano Rodrigues,

ndo podemos admitir que a Sumula 608 do STF permaneca em vigor
apos a edicdo da Lei 12.015/09, pois o legislador, conhecedor do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, optou por determinar
gue as acdes para crimes sexuais, inclusiva do estupro com violéncia
real, fossem publicas condicionadas a representacdo, dando um
novo regramento a estes crimes, optando por excepcionar apenas as
hipéteses de vitimas menores de 18 anos ou vulneraveis. *%

126 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal . 6 ed. Forense p.
152
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18 RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 1. Ed. Método. 2010, p. 233
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E ele continua seu argumento, defendendo que

caso mantivéssemos a aplicacdo da sumula, além de ir contra a nova
vontade expressa do legislador, gerariamos uma estranha situacéo
em que a regra geral determinada pela lei (acdo publica
condicionada) acabaria sendo excec¢do, e a excecao (acdo publica
incondicionada), prevista em lei apenas para vitimas menores de 18
anos e vulneraveis, acabaria sendo a regra para as acdes penais nos
crimes sexuais, algo absolutamente inadmissivel e sem qualquer
razoabilidade.'*

No mesmo sentido, posiciona-se Guilherme Nucci, ao considerar
que

Elimina-se a Sumula 608 do STF, vale dizer, em caso de estupro de
pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a acdo € publica
condicionada a representagdo. Lembremos ser tal Sumula fruto de
Politica Criminal, com o objetivo de proteger a mulher estuprada,
com receio de alertar os 6rgdos de seguranca, em especial, para ndo
sofrer preconceito e ser vitima de gracejos inadequados. Chegou-se,
inclusive, a criar a Delegacia da Mulher, para receber tais tipos de
ocorréncia. Ndo ha razéo técnica para a subsisténcia do preceito
sumular, em particular pelo advento da reforma trazida pela Lei
12.015/2009. Unificaram-se o estupro e o atentado violento ao pudor
e conferiu-se legitimidade ao Ministério Publico para a acdo penal,
desde que a vitima concorde em representar. Mais que justo no
cenério presente.**®

Em contrapartida, parte da doutrina entende que a Sumula 608 nao
perdeu eficacia. Segundo defendem Pedro Henrigue Demercian e Jorge Assaf
Maluly, “o advento da Lei n° 12.015/09 ndo revogou a Sumula n 608 do STF.

Sempre que houver violéncia real, a acdo sera publica incondicionada™®!

, pois “a
alteracdo da regra do art. 225 do CP nao afeta as conclusdes feitas pelo STF, uma
vez que nao houve modificacdo da acdo penal dos delitos complexos relacionados

com a violéncia”.**?

Em consonéncia com o entendimento supra, defensde Eugénio
Pacelli que:

tanto o estupro quanto o antigo atentado violento ao pudor, hoje
reunidos no art. 213, CP, deveriam ser de acdo penal publica,

129 RODRIGUES, Cristiano. Temas controvertidos de direito penal. 1. Ed. Método. 2010, p. 233

130 NucCcCl, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009. pp 62-63

31 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal . 6 ed. Forense.
p. 152

32 1dem. Ibidem. p. 152
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condicionada (quando a violéncia fosse moral) ou incondicionada
(quando a violéncia fosse real — Sumula n° 608 — STF). E isso, pelo
menos desde o ano de 1984, época da Reforma da Parte Geral do
Cddigo Penal (Lei n° 7.209/84 com o acolhimento do chamado crime
complexo no art. 101, CP.**

3.3.3 Acao Penal nos crimes de estupro qualificado por les&o corporal

grave ou morte. A questao da ADI 4301.

Em setembro de 2009, o Procurador-Geral da Republica impetrou
Acao Direta de Inconstitucionalidade, que recebeu o nimero 4301, buscando que o
Supremo Tribunal Federal declarasse inconstitucional o art. 225 do Cdédigo Penal,
com redacdo dada pela Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, a fim de "excluir do seu
ambito de incidéncia os crimes de estupro qualificado por lesdo corporal grave ou
morte, de modo a restaurar, em relacdo a tais modalidades delituosas, a regra geral

da acdo publica incondicionada™3*

De acordo com a inovagéo trazida pela nova lei, a agdo penal nos
crimes de estupro de que resulte morte ou leséo grave, passou a ser condicionada a
representacdo, o que, de acordo com a opinido externada na peti¢ao inicial, poderia
gerar efeito retroativo, abrangendo fatos anteriores a lei, em beneficio dos réus,
violando — além da dignidade do ofendido pela ac&o delituosa — o principio
constitucional da proporcionalidade, em sua modalidade de vedacdo da protecao

deficiente ao bem juridico.'®

Conforme mencionado anteriormente, antes da vigéncia da Lei
12.015/09, quando, no crime de estupro, na forma do art. 223, do CP, resultasse
les&o corporal grave ou a morte da vitima, a agdo penal era publica incondicionada,

por forca do ja citado art. 225, do Cddigo Penal. Entretanto, apds a citada lei, a acao

33 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 184

% BRASIL. ADI 4301, p. 10. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.j
sf?seqobjetoincidente=3758530. Acesso em: 22/04/2010.

1% COSTA, André de Abreu. A ADI 4301 e a retroatividade da lei penal mais benéfica. Sobre a acdo
penal no crime de estupro com resultado morte ou lesdo corporal grave, apés a edicdo da Lei n°
12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2844, 15 abr. 2011. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/18909>. Acesso em: 23 abr. 2011.
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http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=3758530
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penal passou a ser publica condicionada a representacdo, caso se entenda ter a

Sumula 608 perdido sua vigéncia.

Na ADI 4301, vé-se que:

13. Referida condicdo de procedibilidade da acdo penal em casos
tais — de altissimo nivel de gravidade, de elevado grau de
reprovabilidade, e que s6 beneficia o sujeito ativo do crime —,
constitui franca transgresséo ao postulado da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 1ll, da CF) e ao principio da proibicdo da protecéo
deficiente, importante vertente do principio da proporcionalidade (art.
50, LIV, da CF)**®

Desse modo, enquanto que, para a forma béasica de estupro o atual
artigo 225 importou em novatio legis in pejus, para as formas qualificadas pelos
resultados lesdo corporal de natureza grave e morte, o novo regime legal importou

em novatio legis in mellius.

Acerca desse tema, faz-se importante a doutrina de Damasio

Evangelista de Jesus:

E possivel que a lei posterior transforme um crime de acg&o publica
em crime de acao privada; que converta um crime de acéo penal
publica incondicionada em crime de acéo penal publica condicionada
a requisicdo ministerial ou representacdo. Nestes casos, Ss&o
necessarias distingoes:

a) se a acao penal ainda n&o se iniciou, quando da entrada em
vigor da lei nova, ndo pode ser intentada sem as referidas
condigdes de procedibilidade;

b) se a acéo penal ja foi intentada pelo érgao do Ministério Publico,
através de dendncia, e a lei nova exigir a queixa, so pode prosseguir
se o ofendido, ou seu representante legal, assumir a posicéo
acusatoria;

c) se a acdo penal ja foi iniciada pelo 6rgdo do Ministério
Publico, através da dendncia, e a lei nova exigir a representacao,
0 processo sO pode prosseguir em face da anuéncia do
ofendido, que deveré ser notificado a fim de manifestar-se, sob
pena de ocorrer decadéncia.™’

Assim, ao modificar o tipo de acao penal, teria o legislador agido de

forma desproporcional, deixando a descoberto bens juridicos normalmente tradados

1% BRASIL. ADI 4301, p. 6. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
sf?seqobjetoincidente=3758530. Acesso em: 22/04/2010.

3" Damasio E. Direito Penal. Parte Geral. 1° Vol. 212 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 87.
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como de elevada importancia. Por conseguinte, “agindo como agiu, ficam a vida, a

integridade fisica e a liberdade sexual mal protegidas pelo Direito Penal”.*®

Os autos da referida ADI encontram-se conclusos ao relator desde
24 de novembro de 2009. Importa salientar que o STF ndo concedeu liminar na ADI
4301, o que confirma, ainda, a vigéncia do artigo 225 com a redacdo dada pela lei
n° 12.015/09, cabendo, difusamente, a cada magistrado exercer tal controle, até
final decisdo e modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.**

3.3.4 Aplicacéao retroativa do artigo 225 aos processos ainda em tramite,

pendentes de sentenca transitada em julgado.

Quanto a aplicacdo de uma lei processual penal no tempo, ha de ser
considerado, como regra geral, o principio da imediatidade (tempus regist actum)
estampado no artigo 2° do CPP, segundo o qual "A lei processual penal aplicar-se-a

desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia da lei

anterior",*4°

7

Porém, esse principio s6 é aplicavel as leis processuais penais
puras. Como ja demonstrado em linhas anteriores, existem leis processuais penais
qgue, apesar de processuais, possuem contetdo relacionado diretamente ao Direito

Penal. Tais leis sdo denominadas leis penais mistas ou hibridas.

Sobre o tema, Celso Delmanto esclarece o seguinte:

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal, o CPP, em seu artigo 2°,
estatui que “a lei processual penal aplicar-se-a desde logo, sem
prejuizo da validade dos atos realizados sob vigéncia da lei anterior”.
Essa regra, traduzida na maxima tempus regit actum, comporta
excecdo. Isto porque, em casos especiais, ha que se admitir a
ultratividade de normas processuais penais revogadas ou
derrogadas, desde que a nova lei imponha maiores restricdes as
liberdades publicas do acusado durante o processo, bem como & sua
defesa. Como ja& pudemos escrever (ROBERTO DELMANTO

%8 COSTA, André de Abreu. Ob. Cit.
%% SANTOS, Neuton Jardim dos; SILVA, Diégo Luiz Castro. Leis n° 12.015/09 e 12.033/09 e reflexos
na titularidade da acéo penal. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2324, 11 nov. 2009. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/13840>. Acesso em: 25 abr. 2011.

149 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A acao penal nos crimes contra a dignidade sexual apos a Lei

n°® 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2366, 23 dez. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051>. Acesso em: 21 abr. 2011


http://jus.uol.com.br/revista/texto/13840/leis-no-12-015-09-e-12-033-09-e-reflexos-na-titularidade-da-acao-penal
http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051/a-acao-penal-nos-crimes-contra-a-dignidade-sexual-apos-a-lei-no-12-015-09

49

JUNIOR, As modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de
Duragao, 22 ed., Renovar, 2001, PP. 68 e ss.), a doutrina, de forma
praticamente unanime, entende que as normas processuais penais,
indistintamente, sdo aplicaveis de imediato. Analisando o art. 2° do
CPP, ROGERIO LAURIA TUCCI (Persecucdo Penal, Prisdo e
Liberdade, Saraiva, 1980, PP. 10-11) sustenta: “Por competir ao
Estado disciplinar, como melhor entender, a administracdo da justica,
€ de se presumir seja a nova lei mais perfeita que a precedente, quer
para a protecao do interesse coletivo, quer também, no Estado de 57
Direito, para tutela dos direitos individuais dos membros da
comunh&o social: como enfatiza, a respeito EDGAR MAGALHAES
NORONHA (Curso de Direito Processual Penal, 102 ed., S&do Paulo,
1978, p. 12, n. 5, cit. ob. TUCCI), ‘o fundamento da aplicacdo da
imediata da lei processual € que se presume seja ela mais perfeita
do que a anterior, por atentar mais aos interesses da Justica,
salvaguardar melhor o direito das partes, garantir defesa mais ampla
ao réu etc”. E de se registrar, porém, que esse tradicional
posicionamento tem sido questionado, mesmo porque a lei nova ndo
€, sempre, mais garantista para as liberdades individuais do que a lei
antiga. Ademais, ndo é pelo simples fato de uma norma estar
inserida em um Cédigo de Processo que ela passa a ostentar a
gqualidade de norma de cunho estritamente processual. Isto porque
inlmeras sdo as regras constantes de nossa lei processual penal
que, no fundo, sdo normas de direito penal, bastando para tal
verificacdo, nos reportarmos as regras atinentes a prescricao e
decadéncia, que encontram disciplina tanto no Cdédigo Penal quanto
no Codigo de Processo Penal. Aqui, diante da prevaléncia do
contetdo material dessas normas, ndo ha qualquer obstaculo a
incidéncia da garantia de que a lei penal ndo deve retroagir, salvo
para beneficiar o acusado, insculpida no artigo 5°, XL, CR.

Ainda, citando Georges Levasseur, na obra de Américo de Carvalho,
o referido autor elucida que:

“O principio da proibicdo da retroatividade da lei penal — que
servindo de garantia politica contra a arbitrariedade legislativa,
judicial ou penitenciaria na funcdo punitiva, tutela, portanto, a
liberdade e os direitos fundamentais do cidaddo — aplicasse a todo
direito repressivo. E, segundo Levasseur, ‘o direito repressivo, em
cada um dos seus aspectos, limita e ameaca a liberdade dos
cidadaos, pelo que as regras que ele estabelece sdo impostas sob a
mais estrita necessidade. E assim para as leis do processo e da
conducdo do processo pena, para as leis e regulamentos sobre as
modalidades de execugcdo das penas e medidas de seguranca’.
Nesta linha, afirma: ‘A regra da nao retroatividade das leis
repressivas, ligada como esta ao principio da legalidade da
repressdo, deve ter logicamente o alcance deste principio, isto &,
aplicar-se a todas as leis repressivas,a todas as regras concernentes
a tarefa dos poderes publicos na luta contra a delingiiéncia, desde a



50

investigacdo das infracbes até o termo da execugdo da sancdo
pronunciada.***

Com relacédo a lei n° 12.015/09, no tocante a acéao penal, Guilherme
Nucci explica que “cuida-se de norma processual penal material, ou seja, a sua
aplicacdo provoca efeitos penais. Submete-se, pois, ao principio geral da

retroatividade benéfica.”**?

Acerca desse tema, bem explica Leonardo Barreiro Moreira Alves:

ndo ha duvidas de que a Lei n°® 12.015/09, no que tange a agéo penal
dos crimes contra a dignidade sexual, tem natureza hibrida ou mista.
De um lado, ao tratar de acdo penal, ela apresenta um carater
formalmente processual penal. No entanto, ao determinar que a acao
penal nesses crimes deixa de ser privada para se tornar sempre
publica (condicionada a representacdo do ofendido ou

7

incondicionada), é claro que tal lei atinge diretamente institutos
tipicamente de direito material, a saber, a decadéncia, a renlncia, o
perdao e a perempgédo, todos causas de extingdo da punibilidade do
agente delitivo (artigo 107, incisos IV e V, do Cddigo Penal),
relacionados, portanto, ao direito de liberdade deste altimo.**

Constitui garantia constitucional a aplicacao da lei penal favoravel de
forma retroativa, nos termos do ar. 5°, XL, da Carta Magna, in verbis: XL - a lei penal

nao retroagird, salvo para beneficiar o réu.

Sendo sabido tratar-se de lei processual penal material, resta saber

se existe algum caso em que a inovacao trazida € mais benéfica ao réu.

Ha& de se considerar que, das acBes penais possiveis, a mais
favoravel ao réu €, sem duvida, a acdo penal privada, eis que permite a aplicacéo
dos institutos da decadéncia, renuncia, perddo e perempcao, institutos estes que
promovem a extingdo da punibilidade do mesmo. N&o ha esse resultado na acéo
penal publica incondicionada. Na acdo penal publica condicionada a representacéo

do ofendido, por sua vez, so € possivel se operar a decadéncia.

" DELMANTO. Cédigo penal comentado. 5. ed. S&o Paulo:Renovar, 2000,p. 86-87
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009. p. 68

8 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A acao penal nos crimes contra a dignidade sexual apos a Lei
n°® 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2366, 23 dez. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051>. Acesso em: 21 abr. 2011
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Desta feita, nos casos em que se operava a acao penal privada, néo
ha de se falar em retroatividade da lei, porquanto ndo ha situacdo mais benéfica

possivel.

Como segunda hipétese, ha de se refletir acerca daqueles
processos em que operava a acao penal publica condicionada a representacéo, que
€ 0 caso do antigo artigo 225, 81° inciso |, do Cddigo Penal, as vitimas
hipossuficientes. Ora, a lei nova nédo traz, em hipétese alguma, a figura da acao
penal privada que seria, em tese, a acao penal mais benéfica, salvo a acdo penal
publica condicionada a representacao, assim, em nada se altera no mundo fético,

eis que ndo se trata, também, de situacdo que traga melhoria ao réu.

Entretanto, conforme exposto em topicos anteriores, hd casos em
que antes da nova lei ocorria a acdo penal publica incondicionada como excecao a
regra geral. Eram eles: o estupro e o atentado violento ao pudor agravados pelo
resultado lesdo grave ou morte, conforme o antigo Art. 223 do CP; os casos de
abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador da vitima; e
ainda, o entendimento da Sumula 608 que definia de acdo penal publica

incondicionada o crime de estupro mediante violéncia real.

A nova disciplina legal tornou regra geral a acdo penal publica
condicionada a representacdo da vitima. Assim, a Unica excecao, tornando a acao
penal publica em incondicionada, concentra-se na vitima menor de 18 anos ou

pessoa vulneravel **

Nesta hipbétese, como bem explica Leonardo Alves, “ha melhoria na
situacdo do agente delitivo, pois ele podera agora ser beneficiado pelo instituto da
decadéncia, que provoca a extingdo da punibilidade.”**> Assim, “entende-se que a

Lei n° 12.015/09 devera retroagir.”**

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a lei 12.015, de 7 de

agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009. p. 62

5 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. A agdo penal nos crimes contra a dignidade sexual apés a Lei
n® 12.015/09. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2366, 23 dez. 2009. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/14051>. Acesso em: 21 abr. 2011

146 |dem. Ibidem.
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Mutatis mutandis, enfrentando questdo de crivel semelhanca,
decidiu o STF:

O art. 90 da lei 9.099/1995 determina que as disposicdes da lei
dos Juizados Especiais ndo sdo aplichveis aos processos
penais nos quais a fase de instrucéo ja tenha sido iniciada. Em
se tratando de normas de natureza processual, a excecao
estabelecida por lei a regra geral contida no art. 2° do CPP ndo
padece de vicio de inconstitucionalidade. Contudo, as normas
de direito penal que tenham conteddo mais benéfico aos
réus devem retroagir para beneficida-los, a luz do que
determina o art. 5°, XL da Constituicdo federal. Interpretagédo
conforme ao art. 90 da Lei 9.099/1995 para excluir de sua
abrangéncia as normas de direito penal mais favoraveis ao
réus contidas nessa lei.**’

Pelo exposto, tem-se claro que a situacdo é mais benéfica para o
acusado, eis que o inicio da persecutio criminis in judicio tornou-se mais dificil para o
Ministério Publico, passando a depender de uma condicdo especifica de

procedibilidade, ndo mais podendo agir de oficio (principio da oficiosidade).'*®

Ha de se ressalvar, conforme dito no capitulo anterior, apenas, a
coisa julgada como limite a tudo quanto foi dito, pois se ja houve o transito em
julgado, ndo se pode cogitar de retroatividade, além do que, contendo a norma
carater também processual, s6 poderia atingir processo ndo encerrado, ao contrario
do que ocorreria caso se tratasse de lei puramente penal que, por exemplo,
diminuisse a pena ou deixasse de considerar determinado fato como criminoso,
hip6teses em que seria atingido, inclusive, o transito em julgado, por forca do art. 2°.,
paragrafo nico do Cédigo Penal.**

Sabendo-se mais benéfica a nova norma para tais casos, resta
saber como deve ser operar a retroatividade. Segundo Nucci, “a aplicagao retroativa
da Lei 12.015/09 deve operar-se imediatamente, abrangendo inquéritos, processos
em andamento e processos em fase de execucgéo”.*

Ainda, explica que:

4" BRASIL. STF — ADI 1.719-9 — rel. Joaquim Barbosa — j. 18.06.2007 — DJU 28.08.2007, p. O1.

1“8 MOREIRA, Rdmulo de Andrade. Ob. Cit. p. 135

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini; e outros. Especiais Criminais, Ed. Revista dos Tribunais, p. 49 apud
MOREIRA, Rémulo de Andrade. Ob. Cit.. 136

%9 NuCcCl, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. Sao Paulo: RT, 2009. p. 65
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o primeiro efeito € a suspensdo do andamento das agfes penais
conduzidas pelo Ministério Publico, por consequéncia da Sumula 608
do STF, que hoje ndo mais pode subsistir. A acdo era de natureza
privada, segundo o art. 225. O STF interpretou ser de natureza
publica incondicionada, nos casos de estupro com violéncia real,
fundado em politica criminal. O advento da Lei 12.015/09, aplicando-
se o0 principio da legalidade, afirma, categoricamente, ser a acgéo
publica condicionada a representagdo. Logo, deve o magistrado,
nesses casos, determinar a intimacao da vitima, a fim de colher, de
imediato (ndo h& novo prazo de seis meses para tanto) a sua
manifestacdo. Se pretender a continuidade da ag&o penal, conduzida
pelo MP, deve formalizar a representacdo — ou simplesmente
demonstrar assentimento, que pode, inclusive, ser obtido
tacitamente. Se ndo quiser o prosseguimento da acdo penal, basta
negar e o juiz devera julgar extinta a punibilidade. Retira-se a
legitimidade do Ministério Publico para prosseguir na demanda, pois
a vitima néo foi consultada e a nova lei determina que assim seja
feito. A retroatividade € imperiosa, pois o art. 225 tem sérias
implicacdes de ordem material.***

Por fim, com relacdo ao prazo para a apresentacdo da
representacédo, entende Romulo de Andrade Moreira que a nova lei deveria ter
estabelecido um prazo para tais hipéteses, em disposicdo de carater transitorio.
Mas, ja que ndo o fez, ha lacuna a ser preenchida e, para tanto, poder-se-ia utilizar
por analogia o art. 88 da Lei n° 9.099/95, que exige a realizacdo da representacao

no prazo maximo de trinta dias, sob pena de decadéncia. >

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. Cit. p. 69

152 MOREIRA, Rémulo de Andrade. MOREIRA, Rémulo de Andrade. Acdo penal nos crimes
contra liberdade sexual e nos delitos sexuais contra vulneravel - A lei 12.015/2009. Revista Juridica,
Porto Alegre — RS, N° 383, p. 139 setembro. 2009.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, tem-se clara a vontade do legislador em tratar
de forma mais severa os agentes dos crimes contra a dignidade sexual, puxando
para o Estado a responsabilidade por conduzir a agao penal.

Entretanto, verifica-se que n&do ha uniformidade, nem entre a prépria
doutrina, nem, tampouco, entre a doutrina e a jurisprudéncia, acerca do tratamento
que deve ser dado a acao penal nos crimes sexuais.

Trata-se de assunto novo, que ainda ndo pode ser amplamente
debatido, mas percebe-se que existem argumentos tedricos para varios sentidos,
ocasionalmente opostos, mas, em sua maioria, amparados por decisdes anteriores
do préprio Supremo Tribunal Federal ou por obras de doutrinadores de grande
respeito no meio juridico.

Com relacdo a Sumula 608, sem duvida, dentre os assuntos
tratados, o de maior divergéncia doutrinaria, o terreno € movedico. Nem antes da
edicdo da Lei n°® 12.015/2009 havia harmonia entre os entendimentos do Supremo e
de grande parte da doutrina, eis que esta ndo aceitava o tratamento de crime
complexo dado ao crime de estupro.

Ainda, mesmo com a anterior vigéncia da Sumula 608, o legislador
escolheu por tratar como acao penal publica condicionada os crimes com violéncia
real, mostrando, claramente, que ndo concorda com o posicionamento adotado pelo
Supremo.

Em verdade, grande parte da discussédo nao € de cunho processual,
mas de reparticdo de poderes. Afinal, quem tem legitimidade pra estipular a acéo
penal cabivel aos crimes contra a dignidade sexual? O legislativo? E se o judiciario
entender de forma diferente, como neste caso, tera a sumula validade, ainda que
exista lei superveniente versando de forma diversa? Essa nova fase de ativismo
judicial no cenério nacional vem criando questdes como as que sao aqui tratadas,
em que a vontade do intérprete discrepa claramente da vontade do legislador. As
posicdes adotadas da doutrina defendem, ora a vontade do legislador, em tratar
como acgao penal publica condicionada, ora a vontade do intérprete, ao considerar
ainda em vigéncia a Sumula 608, mesmo com a adicdo da Lei n°® 12.015/2009
tratando de maneira diversa.

Data vénia, em gue pese a respeitavel opinido da doutrina nacional,
ndo podemos admitir que a simula 608 do STF permaneca em vigor apos a edicéo
da Lei n°® 12.015/2009, pois o legislador, mesmo diante do entendimento sumulado
do Supremo Tribunal Federal, optou pela acdo penal publica condicionada a
representacao para os crimes contra a dignidade sexual, inclusive o de estupro com



55

violéncia real, dando novo regramento, excepcionando somente as vitimas menores
de dezoito anos e as pessoas vulneraveis.

Ora, caso se mantenha a aplicacdo do referido entendimento
sumulado, estar-se-4a indo contra a vontade do legislador e, além disso, a excecao,
que é a acao penal publica incondicionada, tornar-se-a regra geral, eis que a acao
condicionada a representacdo seria aplicada somente aos casos que ndo houvesse
violéncia. Nisto, ha de se dizer, ndo ha qualquer razoabilidade.

Oxala os problemas acabassem aqui. Considerando a aplicacdo da
lei in bonam partem em alguns casos, conforme demonstrado acima, a aplicacao
retroativa seria imperiosa. Entretanto, com a alta quantidade de processos no
judiciario e a pouca comunicacéao entre tribunais de alguns estados com outros mais
céleres, dificilmente operou-se a retroatividade no prazo estipulado pela doutrina,
seja de trés ou seis meses. Caso ndo tenha sido a feita a representacdao naqueles
casos que dela passou-se a depender, o0 que havera de ser feito com o0 processo?

Em suma, muitas sdo as questbes de conflito de acdo penal que a
nova legislagdo trouxe a tona em nosso ordenamento juridico. Foram mostrados os
diversos pontos adotados pela doutrina. S6 0 amadurecimento da lei, com o decurso
do tempo, mostrara qual a interpretacdo mais adequada.
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