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SANTOS, Graziele Bueno dos. O crime de Pornografia da Vinganca e a Acao
Penal Publica Incondicionada. 72 p. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Monografia). Graduacado em Direito da Faculdade de Apucarana - FAP. Apucarana-
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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar o instituto da acao penal de
natureza publica incondicionada na conduta delituosa prevista no artigo 218-C, § 1°,
do Cadigo Penal, intitulado como crime de “Pornografia da Vinganga”, recentemente
incluido na normativa pela Lei 13.718/2018. Neste tipo penal, o autor expde fotos ou
videos de conteudo intimo da vitima em caréater de vinganca, seja pelo término do
relacionamento ou por qualquer outra condicdo. Os principios constitucionais
funcionam como o cerne do ordenamento juridico, sendo garantidos aos individuos o
acesso ao Poder Judiciario, mas resguardando-se a dignidade da pessoa humana, a
intervencdo minima, a autonomia individual e sobretudo a ocorréncia do
paternalismo estatal na vida privativa dos individuos que convivem em sociedade.
Apresentando as caracteristicas e especificacfes que abarcam a acdo penal publica,
detalhou-se seu conceito, natureza juridica, condicbes para sua existéncia e as
espécies previstas no Direito Brasileiro. Detalhou-se o crime de divulgacdo nédo
consentida de cena contendo nudez ou pornografia com o fim vingantivo que surgiu
com o avanco das midias sociais. Por fim, fora trazido o entendimento dos
operadores do Direito a fim de verificar se a acdo penal publica incondicionada é a
posicdo mais acertada na ocorréncia deste delito.

Palavras-chave: Pornografia da Vinganca. Autonomia Individual. Acdo Penal
Publica Incondicionada. A¢do Penal Publica Condicionada a Representagéo.



SANTOS, Graziele Bueno dos. The crime of Revenge Pornography and
Unconditional Public Penal Action. 72 p. Work (Monograph). Law Graduation. FAP
— College of Apucarana. Apucarana-Pr. 2020.

ABSTRACT

The present work has as main objective to analyze the institute of criminal action of
public nature unconditional in the criminal conduct foreseen in article 218-C, § 1, of
the Penal Code, entitled as a crime of “Pornography of Vengeance”, recently
included in the normative by the Law 13,718 / 2018. In this criminal type, the author
exposes photos or videos of the victim's intimate content in revenge, either by the
end of the relationship or by any other condition. Constitutional principles function as
the core of the legal system, with individuals being guaranteed access to the
Judiciary, but safeguarding the dignity of the human person, minimal intervention,
individual autonomy and, above all, the occurrence of state paternalism in the private
life of individuals. who Ilive in society. Presenting the characteristics and
specifications that encompass the public criminal action, its concept, legal nature,
conditions for its existence and the species provided for in Brazilian Law were
detailed. The crime of non-consensual disclosure of a scene containing nudity or
pornography with the vindictive purpose that emerged with the advancement of social
media was detailed. Finally, the understanding of the operators of the Law was
brought in order to verify if the unconditional public criminal action is the most correct
position in the occurrence of this crime.

Keywords: Revenge Porn. Individual Autonomy. Unconditional Public Criminal
Action. Public Criminal Action Conditional on Representation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de questionar se ao crime descrito no
artigo 218-C, § 1°, do Caodigo Penal, inserido pela Lei n°® 13.718/2018, vulgarmente
conhecido como o delito de “Pornografia da Vinganga”, a agdo penal de natureza

publica incondicionada € a posi¢cdo mais acertada.

Inicialmente, evidencia-se como requisito indispensavel para entender o
tema abordado uma consciéncia minima acerca das condutas entendidas como
criminosas, razao pela qual realizou-se uma breve exposi¢do da evolugdo doutrinaria
e legislativa sobre a concepcdo de crime, sendo necessario também realiza-lo no
contexto dos crimes sexuais, 0 qual abarca a conduta discutida. De igual relevancia
sao as alteracdes legislativas realizadas em crimes dessa natureza, para que possa

compreender a importancia da tutela do bem juridico em questao.

Os principios constitucionais e seus corolarios se revelam como pecas
norteadoras de todo o ordenamento juridico, devendo serem garantidos as partes
envolvidas inclusive na persecucdo penal. Entre eles, destaca-se a dignidade da
pessoa humana, a inafastabilidade do poder jurisdicional, a intervencdo minima e
seus subprincipios, mas especialmente, sob a 6tica do principio da autonomia

individual, a ndo ocorréncia do paternalismo estatal.

Na acdo penal entende-se a relevancia deste instituto, através de seu
fundamento normativo, caracteristicas, os diversos principios e condi¢cbes que a
integram, e ainda, as subdivisdes da acdo penal em espécies de natureza publica e

privada, as quais visam a melhor protecéo dos bens tutelados pela legislacéo.

Doutro giro, verifica-se que o delito de pornografia da vinganca se
caracteriza com a divulgacdo ndo consentida de cenas que contenham nudez ou
pornografia da vitima, sendo expostas pelo autor com o fim vingativo. Essa conduta
infracional surgiu com o avan¢o dos meios tecnoldgicos na sociedade, os quais
revelaram a necessidade de incriminagdo de comportamentos anteriormentes

inexistentes no Direito Penal Brasileiro.

N&o obstante, essa conduta foi tipificada através da Lei 13.718 que entrou
em vigéncia no ano de 2018, razdo pela qual expds-se no presente trabalho sua
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ocorréncia desde a conceituacdo até sua consumacdo da conduta infracional,
evidenciando que os principios constitucionais indicados, somados ao entendimento
da melhor doutrina, apontam para a natureza da acdo mais adequada nos delitos de
exposicao pornografica com o fim de vinganca, bem como para a relevancia do tema

ora abordado.
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2 BREVE HISTORICO DO CONCEITO DE CRIME E EVO~LU(;AO LEGISLATIVA
DOS CRIMES SEXUAIS SEGUNDO A LEGISLACAO E A DOUTRINA
BRASILEIRA

Antes da chegada dos portugueses em terras brasileiras ndo existia o Direito
Penal, pois no arbitrio indigena predominava a lei da selva com a aplicagéo da lei do
talido e da vinganca privada. Depois dos anos 1500, prevaleceram as Ordenacgdes
do Reino, através das Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, que trouxeram

normativas com penas cruéis e rigorosas, eivadas de aspectos religiosos.*

Em 1830, foi promulgado o Cédigo Criminal do Império, sendo o primeiro
dispositivo a tratar puramente a matéria relativa a legislacdo penal, representando
um gigantesco avanco ao direito positivista brasileiro.” Todavia, em que pese tal
evolugdo normativa, a lei conceituou de maneira breve o delito ou crime, como

sendo “toda acdo ou omissao voluntaria contraria as Leis Penais”.?

Apos a Proclamacao da Republica, surgiu o Cédigo Penal de 1890, que foi
elaborado as pressas por determinacdo do Governo, apresentando lacunas, defeitos
e auséncia de rigor cientifico, além de leis esparsas que resultaram na elaboracéo

de uma Consolidacéo de Leis Penais em 1932.*

Anos depois, em 1940 nascia a Lei n° 2.848, denominada Cddigo Penal
Brasileiro, sendo nos dias atuais, a Lei em vigor que tipifica as condutas ilicitas no
Pais.”> No entanto, salienta-se que a referida lei ndo apresentou de maneira expressa
a conceituacao do delito, restando aos doutrinadores do Direito elaborarem sua

competente definic&o.°

Posteriormente, a Lei n® 3.914/41, denominada Lei de Introdug&o ao Cadigo
Penal e as Contravengdes Penais, trouxe a definicdo legal em seu artigo 1°,

L NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal. 4. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2020c. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/.

Acesso em: 13 jun. 2020.

2 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado: Parte Geral.
Coordenador: Pedro Lenza. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p. 58.

¥ BRASIL. Lei de 16 de Dezembro de 1830. C6digo Criminal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm. Acesso em: 31 mar. 2020.

* NUCGCI, op. cit.

® BRASIL. Lei n° 2.848 de 07 de Dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 31 mar. 2020.

® MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato. Manual de direito penal; parte geral.. 23. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006. v. 1. p. 42.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
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classificando crime como a infragdo penal, a qual, a norma vincula a determinada
pena.’

Ao seu turno, Luiz Regis Prado assevera que o delito é “entendido como a
conduta que transgride um direito alheio, proibida pela lei penal, a qual tem por

finalidade a protecéo dos direitos dos individuos e do Estado.”

Outrossim, a doutrina subdividiu o conceito de crime em trés categorias

predominantes, tratando-se do conceito material, formal e analitico do delito.

No conceito material do delito, procura-se entender quais Sdo 0s critérios
que formulam o que é entendido pela humanidade como comportamento ilicito,
visando atingir a centralidade daquilo que € considerado juridicamente relevante de

acordo com o entendimento dos individuos que convivem no meio social.’

Em que pese nenhum fato seja considerado crime sem previséo legal, surge
a importancia de um parametro norteador aos legisladores, para que ndo sejam
estabelecidas os fatos entendidos como criminosos sem que isso ultrapasse a
liberdade dos cidaddos por auséncia de uma limitagdo minima, ou seja, mediante o

livre entendimento dos criadores da norma.*°

Destarte, o crime material pode ser entendido como uma conduta que
ofende um bem juridico tutelado, a qual tornou-se proibida através da aplicacdo de
uma sancao penal fundada de acordo com o entendimento dos membros da
sociedade, sobre aquilo que é considerado permitido ou proibido. Além disso, tal
definicdo criminosa formulada pelos cidaddos demonstra ao Poder Legislativo, quais

s&o acdes humanas que merecem a tipificacdo mediante a lei penal.**

" Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de recluséo ou de detencdo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragdo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.
BRASIL. Lei n®3.914, de 09 de Dezembro de 1941. Lei de Introducdo do Cddigo Penal (Decreto-Lei n°
2.848, de 7-12-940) e da Lei das Contravencdes Penais (Decreto-Lei n° 3.688, de 3 outubro de 1941). [1941a].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.htm. Acesso em: 31 mar. 2020.
8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 21.
® ESTEFAM; GONGCALVES, 2020, p. 401.
19 JESUS, Damésio de. Direito Penal: volume 1, parte geral. 35 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 193. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502219670/. Acesso em 13 jun. 2020.
1 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 10. ed. rev., atual., ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 138.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3914.htm
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O bem juridico tutelado no crime material € formado pelo conjunto de
interesses e valores considerados relevantes aos individuos, que ao serem
lesionados ou colocados em perigo de lesdo funcionam como orientadores na
criacdo de politicas criminais para definir os bens que merecem a tutela penal do

Estado.?

Todavia, superada a concepcdo material de crime, razdo pela qual uma
determinada conduta deve considerada ilicita, é imprescindivel classificar quais
serdo os resultados por ela produzidos. Sendo assim, o conceito formal intenta
definir o delito focando em suas consequéncias juridicas, isto é, na espécie de

sancdo cominada. *®

O conceito formal de crime é a concepcdo do direito acerca do acéo
delituosa, constituindo a conduta proibida por lei sob ameaca de aplicagdo de pena,
numa viséo legislativa do fendmeno. Cuida-se, na realidade, de fruto do conceito

material, devidamente formalizado. **
Nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete ressalta:

Sob o aspecto formal, podem-se citar 0os seguintes conceitos de
crime: ‘Crime é o fato humano contrario a lei’ (Carmignani); ‘Crime é
qualquer acgao legalmente punivel’; ‘Crime é toda agado ou omissao
proibida pela lei sob ameaga de pena; ‘Crime € uma conduta (agéo
ou omissao) contraria ao Direito, a que a lei atribui uma pena’. Essas
definicbes, entretanto, alcancam apenas um dos aspectos do
fendbmeno criminal, 0 mais aparente, que é a contradicdo do fato a
uma norma de direito, ou seja, sua ilegalidade como fato contrario a
norma penal. Nao penetram, contudo, em sua esséncia, em seu
conteddo, em sua matéria.*®

Por sua vez, Luiz Flavio Gomes aduz que “para se praticar um crime,

formalmente, 0 agente precisa realizar a conduta descrita na lei pelo legislador,

violando desse modo a correspondente norma penal.”*®

12 MASSON, Cleber. Direito penal: parte geral (arts. 1° a 120). 13. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:

Método, 2019. v. 1. p. 153. Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986292/. Acesso em: 13 jun. 2020.

13 ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 401.

1 Nuccl, 2014, p. 139.

' MIRABETE, Jdlio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 95.

'® GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antdnio Garcia-Pablos de; CUNHA, Rogério Sanches. Direito Penal:
Parte Geral. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 126.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986292/
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Dessa forma, respeita-se o principio da legalidade ou reserva legal, previsto
no artigo 1°, do Codigo Penal, o qual dispbe ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem lei anterior que a comine. Sendo assim, quando a sociedade
entende necessario criminalizar determinada conduta, através dos meios naturais de
presséao, leva sua demanda ao Legislativo, que, aprovando uma lei, materializa o tipo

penal.'’

Noutro giro, 0o conceito analitico de crime traz a concepcao da ciéncia do
direito, que néo difere na esséncia do conceito formal. Na realidade, € o conceito
formal fragmentado em elementos que propiciam o melhor entendimento da sua

abrangéncia.*®

O conceito analitico, por fim, preocupa-se em conhecer, organizar, ordenar e
sistematizar os elementos e a estrutura do crime, de modo a permitir uma aplicagéo

racional e uniforme do Direito Penal.*®

Em que pese a discussao doutrinaria acerca dos elementos que integram o
conceito analitico de crime, prevalece no Direito Brasileiro o entendimento de que o
crime é composto por trés elementos, quais sejam, fato tipico, antijuridico, e

culpéavel.

O fato tipico existe quando o fato material praticado se subsume a descricédo
da lei penal, denominada tipicidade, sendo realizado através de uma acdo ou
omissdo humana que seja dolosa ou culposa, que provoque resultado no mundo

externo (nos crimes materiais) e possua nexo causal com seus demais elementos.?

Por sua vez, antijuridico refere-se ao comportamento contrario ao Direito, de
modo que a conduta punida deve ser reprovada pelo ordenamento juridico, definida

como ilicita.?*

A culpabilidade como elemento do delito esté ligada a reprovacdo pessoal
pela realizacdo da conduta tipica e ilicita, a qual analisa todos o0s requisitos

subjetivos e objetivos, suas circunstancias e 0s aspectos que envolvem a autoria.

' Nuccl, p. 139.

*® Ibidem.

19 ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 403.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: Parte Geral. So Paulo: Saraiva, 2020. v. 1. p. 187. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619184/. Acesso em: 21 jun. 2020.

2L JESUS, 2014, p. 397.
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Nele estéo inseridos a imputabilidade do agente, a potencial consciéncia da ilicitude
e a exigibilidade de conduta diversa.?*

2.1 Lei de 16 de dezembro de 1830

A Lei de 16 de dezembro de 1830, intitulada Cédigo Criminal de 1830, trouxe
no Capitulo Il a primeira legislacdo para proteger a dignidade sexual da mulher, ao
fundar o titulo “Dos crimes contra a seguranga da honra” que tipificou o crime de

estupro (art. 219) e seducao (art. 224).%

Entretanto, a redagédo era notavelmente taxativa aplicando-se apenas nos
delitos de estupro em que a mulher era virgem com menos de dezessete anos?,
tendo uma causa de diminuicdo de pena significativa nos casos em que o0 estupro
com violéncia e ameaca fosse perpetrado em face da mulher prostituta®®, trazendo a
‘mulher honesta’ como vitima no crime de seducgéao e ainda retirando a ocorréncia da
pena se apds a pratica dos delitos citados o autor contraisse o matrimbnio com a

vitima.?®
2.2 Decreto-Lei 2.848 de 1940

Posteriormente, no ano de 1940 o Decreto-Lei 2.848, instituiu nesta ordem
juridica o Cdédigo Penal Brasileiro, estabelecendo na Parte Especial o Titulo VI, que

apresentava em sua redacdo originaria os “crimes contra os costumes”.?’

O interesse juridico protegido por este Titulo residia na conservacao do

minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais, ou seja,

22 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019b. p. 195. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990114/.
Acesso em: 13 jun. 2020.

> BRASIL, 1830.

24 Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos. Penas - de desterro para féra da comarca, em que
residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar a esta. Seguindo-se o0 casamento, nao terdo lugar as penas.

% Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacgas, com qualquer mulher honesta. Penas - de
prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida. Se a violentada for prostituta. Penas - de prisdo por um
mez a dous annos.

26 Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella copula carnal. Penas - de desterro para
féra da comarca, em que residir a seduzida, por um a tres annos, e de dotar a esta. Art. 225. N&o haverdo as
penas dos tres artigos antecedentes os réos, que casarem com as offendidas.

2" MASSON, Cleber. Direito Penal; Parte Especial (Arts. 213 a 359-H). 10. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo
Paulo: Método, 2020. v. 3. p. 1. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989590/. Acesso em: 09 set. 2020.
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resguardava-se a moral publica sexual através da observagdo realizada pelos
operadores do Direito dos costumes vigentes na sociedade.?®

Na época, a doutrina renomada sustentava a tipicidade penal de alguns
delitos que nos dias atuais fariam até mesmo os adolescentes duvidarem de sua
veracidade. A titulo de exemplo, temos Nelson Hungria, que defendia o sexo néo
consentido pela esposa como um direito de seu companheiro e dever da mulher
como cbnjuge, ainda que perpetrado com violéncia ou grave ameaca, além de
utilizar o conceito “mulher honesta”, o qual impediu algumas mulheres de receber a

tutela jurisdicional até o ano de 2005.%

De outro lado, a expressao “crime contra os costumes” demonstrou-se
conversadora e indicativa de uma linha de comportamento sexual imposto pelo
Estado as pessoas, por necessidades ou conveniéncias sociais, evidenciando um

preconceito direcionado exclusivamente ao sexo feminino.*

A impropriedade do Titulo VI j& era reconhecida nos idos de 1940, pois ndo
correspondia aos bens juridicos que pretendia tutelar, violando o principio de que as
rubricas devem identificar os bens juridicos protegidos em seus diferentes

preceitos.®

Com o crescente avanco social e a promulgacdo da Constituicdo Federal, a
qual elencou como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da

pessoa humana, as mudancas legislativas foram inevitaveis.>

2.3 Lei n°®11.106/2005

No ano de 2005, a Lei n® 11.106, reformulou algumas infracbes penais do

Titulo IV, revogando alguns delitos, mas principalmente abarcando outras vitimas

8 JESUS, Damésio de. Direito penal: parte especial: crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a paz
publica. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 3. p. 121. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502619401/. Acesso em: 09 set. 2020.

29 ESTEFAM, André. Direito Penal: parte especial (arts. 241 a 234-B). 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2019. v. 2. p. 716. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609345/. Acesso
em: 11 set. 2020.

%9 MASSON, 2020.

31 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: crimes contra a dignidade sexual até crimes contra
a fé publica. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. v. 4. p. 41. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617067/. Acesso em: 11 set. 2020.

32 ESTEFAM, op. cit., p. 716.
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https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609345/
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nos delitos previstos pelos arts. 215 e 216, do CP, ao remover a expressao “mulher
honesta” da redacdo legislativa. Crimes como a sedug¢do e o adultério, tipificados
anteriormente pelo art. 217 e art. 240, do CP, respectivamente, foram abolidos
formalmente do ordenamento juridico, ao passo que foram criados novos tipos

penais.®

Na seara dos delitos sexuais a mulher era considerada objeto, sem
nenhuma preocupacgéao legislativa quanto aos seus desejos e interesses, a esposa
podia ser vitima do estupro praticado pelo marido, sob a alegacdo da obrigacdo de
cumprir o denominado “débito conjugal”’. A tutela penal em alguns crimes incidia
somente sobre a “mulher honesta”, ndo exigindo esse requisito quando tratava-se de
um homem, mas o principio da isonomia assegurado pela CF/88 obrigou a mudanca
desta normativa ao dispor que a lei ndo pode estabelecer tratamentos diferenciados

fundamendo unicamente no sexo das pessoas.**

A realidade da sociedade moderna evidenciou a necessidade de reforma do
Caddigo Penal, sem que isso, no entanto, representasse um atentado a moralidade
ou a ética, porquanto tais concep¢des sao instaveis e acompanham a evolugéo
social, de modo que o legislador ndo poderia ignorar o mundo real, mantendo a
mulher alheia a vida sexual, como um simbolo de castidade, recato e mero objeto

sexual do homem.*®

Sendo assim, no limiar do século XXI ndo poderia o Estatuto Penal Patrio
permanecer ligado a conceitos, hoje, tidos como ultrapassados. Mais do que isso,
nao poderia permanecer divorciado da tutela dos valores consagrados na Carta de
1988.%

2.4 Lei n° 12.015/2009

Em atendimento aos fundamentos elencados pela CF/88, a Lei n°

12.015/2009 passou a resguardar a dignidade sexual no Titulo IV, substituindo a

33 MASSON, 2020, p. 1.

** Ibidem.

35 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal; Parte Especial (arts. 213 a 361 do Cddigo Penal . 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019a. p. 3. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530983239/. Acesso em: 01 set. 2020.

% ESTEFAM, 2019, p. 718.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530983239/
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530983239/

21

expressao “Dos crimes contra os costumes” pela utilizada atualmente “Dos crimes

contra a dignidade sexual”.*’

Com efeito, verifica-se que a nova redacédo ao tutelar a dignidade sexual
colocou em harmonia os tipos penais e 0s valores constitucionais do Titulo 1V,
alterando ainda, o bem juridico anteriormente tutelado.®® Nesse interim, Fernando
Capez disp0e que:

A tutela da dignidade sexual, portanto, deflui do principio da
dignidade humana, que se irradia sobre todo o sistema juridico e
possui inameros significados e incidéncias. Isto porque o valor a vida
humana, como pedra angular do ordenamento juridico, deve nortear
a atuacdo do intérprete e aplicador do Direito, qualquer que seja o

ramo da ciéncia onde se deva possibilitar a concretizacdo desse
ideal no processo judicial.*®

A alteracdo do bem juridico representou uma evolucao na legislacdo penal,
eliminando a prevaléncia de principios éticos ligados a sexualidade em que se
tutelavam habitos sexuais que algumas pessoas consideravam imorais ou
inadequados, em consonancia com a modernizacdo dos costumes da sociedade,
visto que a luz da Constituicdo Federal a protecdo estatal deve recair sobre a

dignidade da pessoa humana e ndo unicamente sobre os costumes.*°

7

De fato, a dignidade ndo promovendo distincdes, € inerente a todas as
pessoas, garantindo a elas o direito de exigir respeito no ambito da sua vida sexual,
bem como o dever de respeitar as opc¢des sexuais alheias. Em contrapartida, o
Estado esta obrigado a assegurar mecanismos para que todos alcancem a

satisfacéo sexual de forma digna, livre de violéncia, grave ameaca ou exploracdo.*

Cumpre ressaltar que a mudanca do Titulo para a expressao “Crimes contra
a dignidade sexual” ndo proibiu a protegdo penal de outros bens juridicos que
envolvam os bons costumes e a moralidade sexual, pois ha crimes que afetam

diversos sujeitos passivos. Ocorre que resguardando a dignidade da pessoa humana

37 NUCCI, 2019a. p. 3.

3 JESUS, 2015, p. 122.

39 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial, arts. 213 a 359-H. 17. ed. atual. Séo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019a. v. 3. p. 72. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609208/. Acesso em: 01 set. 2020.

40'Nuccl, op. cit.

“I MASSON, 2020, p. 2.


https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609208/

22

sob o viés sexual e os direitos a ela inerentes, almeja-se igual protecdo da
moralidade publica sexual, cujos padrées devem pautar a conduta dos individuos,

sem ultrapassar outros valores relevantes para o Estado.*?

Desse modo, com o advento da Lei n® 12.015/2009, o bem juridico tutelado
pelos delitos sexuais recebeu nova roupagem, visando ampliar a prote¢do da vitima,
preservando o aspecto psicolégico, moral e fisico, de forma a manter integra a sua
personalidade, além de tutelar a dignidade sexual vinculada a liberdade de

autodeterminacao sexual da ofendida.*®

2.5Lei n®13.718/2018

N&do obstante as mudancas ja realizadas, a constante evolucdo social
colocou recentemente em vigor a Lei n°® 13.718, a qual passou a ter vigéncia no ano
de 2018, vindo a alterar a redacdo do Coddigo Penal, impondo como causas de
aumento de pena a pratica dos crimes de estupro coletivo e estupro corretivo,
tornando a natureza da acdo penal publica incondicionada nos delitos contra a
liberdade sexual e delitos sexuais contra vulneravel, estabelecendo causas de
causas de aumento de pena para esses delitos, e ainda, tipificando os crimes de

importunacéo sexual e divulgacéo de cena de estupro.*

Insta salientar, que ha anos a doutrina majoritaria veio sustentando que o0s
atos ofensivos ao pudor mereciam a criagdo de um novo tipo penal por tratarem-se
de condutas infracionais consideradas de menor intensidade do que a conduta do
crime de estupro que possui pena minima alta, ndo sendo suficiente enquadrar
esses fatos a contravencao penal de importunacédo ofensiva ao pudor, descrita no
art. 61 da LCP, eis que possuia uma pena muito baixa. A exemplo dos atos
ofensivos ao pudor, cita-se a conduta de passar a mao nas pernas ou no seio das

vitimas sem o seu consentimento.*®

42 CAPEZ, 20193, p. 73.

“3 Ibidem.

44 BRASIL. Lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018. Altera o Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de
1940. Cdédigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2018/1ei/L13718.htm. Acesso em: 01 set. 2020.

4> NUCcCl, 2019a, p. 34.
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Finalmente, com a edicdo da Lei n® 13.718/2018, emerge o tipo penal
intermediario do art. 215-A, titulado como Importunacdo Sexual. Essa mesma Lei

revogou a contravencdo penal do art. 61 supramencionada.*®

Por fim, é aferido que tempos antes da publicacéo da lei, os delitos contra a
dignidade sexual possuiam acao penal de natureza privada. Posteriormente, visando
diminuir a exposicdo da intimidade da vitima tornaram-se de natureza publica
condicionada, mas consoante anteriormente mencionado, a vigéncia da referida lei
alterou novamente a natureza da acdo penal puablica, desta vez, para

incondicionada.*’

Entretanto, essa alteracdo foi equivocada e constitui-se em indisfarcavel
retrocesso na esfera dos crimes contra a dignidade sexual, pois a acdo penal publica
condicionada conferia maior harmonia a persecucdo penal dos delitos dessa
natureza, tendo em vista que antes da mudanca, se a ofendida optasse por
resguardar sua intimidade, evitando o escandalo provocado pelo processo, bastava
nao oferecer a representacdo e ninguém poderia interferir em sua privacidade.
Porém, presente essa condicdo de procedibilidade, o Ministério Publico estava

legitimado para oferecer a dendncia.*®

Por todas essas razdes, certamente, a obrigatoriedade da acgdo penal
publica (a partir da denuncia) afastara, ainda mais, as vitimas da busca pela Justica,

para ndo se submeterem & obrigatoriedade da acéo penal.*

46 NuUCcCl, 20193, p. 34.

*" MELLO, Bruno de. AlteracBes nos crimes contra a dignidade sexual. Canal Ciéncias Criminais, 2019.
Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/crimes-contra-a-dignidade-sexual/. Acesso em: 02 set.
2020.

8 MASSON, 2020, p. 100.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. A vitimizacdo secundaria da vitima de estupro pelo poder publico. Conjur,
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-30/bitencourt-vitimizacao-vitima-estupro-poder-
publico#_ftnref2. Acesso em 07 out. 2020.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E SEUS COROLARIOS

A Constituicdo Federal € um de conjunto de normas, através das quais sao
fixadas competéncias entre os 0Orgaos estatais, além da imposicdo normas que
restringem sua atuacao, visando a preservacao dos direitos fundamentais da pessoa
humana, criando bases para uma convivéncia pautada na liberdade e na dignidade
de todas as pessoas, gerando uma populacdo fundada no respeito e na

consideracao.®

Por sua vez, os principios sao integrados por valores fundamentais que
influenciam na elaboracdo das leis em toda a esfera do ordenamento juridico,
funcionando como norteadores durante a aplicagcdo normativa, limitam o poder de
punir do Estado estabelecendo garantias aos individuos que convivem em

sociedade.”?

Desse modo, a Lei Maior elenca os principios constitucionais indispensaveis
para o desenvolvimento social, que sao aplicaveis em todos os ramos do Direito,
inclusive na esfera do Direito Penal, os quais podem se apresentar no texto

constitucional tanto de maneira explicita ou quando implicita.>?
3.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € elencada como fundamento que integra o
Estado Democrético de Direito, conforme a disposicao estabelecida no art. 1°, inciso
lll, da CF/88.>% No entanto, aplica-se como valor e como principio juridico, seja para
justificacdo moral ou para fundamentar a norma que prevé os direitos fundamentais,

ja que ela também integra esse contetido.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 64.

1 MASSON, 2019, p. 19.

2 BITENCOURT, 2019b, p. 54.

S At 1°A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 - a dignidade
da pessoa humana. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 31 mar. 2020.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2020. p. 245. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617562/. Acesso em: 08 set. 2020.
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Inerente & personalidade, esse principio pode ser analisado sob duas
esferas, a objetiva, que estabelece a necessidade do minimo existencial para
atender as condicOes basicas de sobrevivéncia, tais como, moradia, educacao,
lazer, saude, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social, as quais sao
reconhecidas através do art. 7°, inc. IV, da CF/88 e subjetiva, que garante ao
individuo desde o nascimento o0 respeito e consideracdo entre os membros da
sociedade e do Estado.>® Nesse interim, destaca-se que:

A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,

somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao
exercicio dos direitos fundamentais.>®

Sendo assim, a acdo criminosa punida através dos tipos penais
incriminadores demonstram que o autor ao lesionar um bem juridico tutelado ofende
a dignidade da pessoa humana, ainda que a vitima do delito seja a sociedade.
Entretanto, cabe ressaltar que assim como o ofendido, o autor do crime também

possui direito a preservacdo de sua dignidade.”’

Com efeito, destaca-se que o conjunto de direitos fundamentais e garantias
do ser humano tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade,
estabelecimento de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade

humana, inclusive, por meio de sua protecéo contra o arbitrio do poder estatal.*®

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: Parte Geral: arts. 1° a 120 do Cddigo Penal . 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020c. p. 61. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989262/. Acesso em: 13 jun. 2020.

5 PRADO, 2019b, p. 39.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 35 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019 p. 17. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020915/. Acesso em: 08 set. 2020.

% MORAES, Alexandre de; et al. Constituico Federal Comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 124.
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3.2 Principio da Inafastabilidade do Poder Jurisdicional

A Carta Magna assegura em seu art. 5°, inc. XXXV, que “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, consagrando o

principio da inafastabilidade do poder jurisdicional como um direito fundamental.>

Ao seu turno, almejando a efetivacdo deste principio no mundo fatico, bem
como a ampla protecdo aos direitos e garantias individuais e coletivos resguardados
pelo texto constitucional, torna-se necessaria a elaboracdo de normas que
regulamentam as condutas contrarias a esta égide, tal como assinala Alexandre de

Moraes:

A constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais nao
significa mera enunciacdo formal de principios, mas a plena
positivacdo de direitos, com base nos quais qualquer individuo
poderd exigir sua tutela perante o Poder Judiciario para a
concretizacdo da democracia. A protecdo judicial é absolutamente
indispenséavel para tornar efetivos a aplicabilidade e o respeito aos
direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e
no ordenamento juridico em geral.®

Portanto, os direitos foram separados em dois ramos, quais sejam, o Direito
Publico e o Direito Privado, incumbindo ao Direito Publico, através da tipificacdo de
penas, bem como de medidas de seguranca, a protecao aos fatos que violem as
normas juridicas, possuindo como finalidade a garantia dos valores fundamentais e

imprescindiveis & convivéncia e a paz social, denominados como Direito Penal.®*

Todavia, cabe ressaltar que as garantias fundamentais estdo em ininterrupta
evolucdo, tendo em vista que o mundo virtual e globalizado permite agilidade nas

informacBes que afetam as relacbes sociais, consequentemente atingindo o0s

%9 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢8o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciério leséo ou
ameagca a direito.

%0 CARMONA, Carlos Alberto et al. Constituicio Federal Comentada. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 133,

1 ESTEFAM; GONCALVES, 2020, p. 58.
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preceitos normativos, de modo que a interpretacdo legislativa deve acompanhar
esses avancos verificando se a aplicacdo da lei cumpre o objetivo desejado.®?

3.3 Principio da Intervencao Minima

O principio da Intervencdo Minima ou Necessidade aduz que a lei penal néo
deve interferir demasiadamente na individualidade dos cidadaos, tendo em vista que
esse comportamento acaba por suprimir a autonomia e liberdade da pessoa

humana.®®

Outrossim, visando impedir a criacdo penas vexatOrias e tipos penais
iniquos, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1789 fundou o
respaldo para resguardar esse direito ao dispor que a lei somente deve prever as
penas quando se mostram estrita e evidentemente necessarias, constituindo-se

como meio indispensavel para a protecdo de determinado bem ou interesse.®

Posteriormente, a normativa encontrou previsao legal no Titulo Il, caput do
art. 5° da Constituicdo Federal, a qual regulamentou que os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, assegurando a inviolabilidade do direitos a vida, a

liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade.®®

O controle social penal exercido pelo Estado deve ser intrinseco a esfera
criminal, mas atendendo aos valores e interesse considerados pela sociedade,
defendendo os valores constitucionais, priorizando a intervencdo minima na vida
humana em resguardo a liberdade individual e a dignidade da pessoa humana, com

excecdo apenas aos direitos coletivos.®®

®2 SILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso & Justica: o direito fundamental em um ambiente de recursos
escassos. Sdo Paulo: Almedina, 2020. p. 67. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584935390/. Acesso em: 08 set. 2020.

%3 NUCCl, 2020c, p.61.

% MASSON, 2019, p. 42.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢8o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. BRASIL, 1988.

% souzA, Maria Augusta Oliveira de. Necessidade do Principio da Intervengdo Minima em um Estado
Democratico de Direito. IBCCRIM, 2017. Disponivel em: https://wp.ibccrim.org.br/artigos/290-janeiro-
2017/necessidade-do-principio-da-intervencao-minima-em-um-estado-democratico-de-direito/. Acesso em:
07 set. 2020.
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N&o obstante, esse principio possui como destinatarios principais o0
legislador e o intérprete do Direito, recomendando o ponderamento durante a
escolha das infragcbes que merecem a tutela criminal, para que ndo se inclua nela
qualquer comportamento. Além disso, o principio da intervencdo minima origina dois

subprincipios, sendo eles: fragmentariedade e subsidiariedade.®’

O aspecto fragmentario esté relacionado a limitagdo do Direito Penal, j& que
deve atentar-se a punicdo das condutas infracionais efetuadas apenas contra 0s
bens juridicos considerados mais importantes, pois nem todas as acdes que
lesionam os bens juridicos sdo vedadas pela legislacdo penal.®® Porém, o principio
da subsidiariedade narra que a atuagéo do Direito Penal deve ser utilizada como um
executor de reserva, somente quando os demais meios estatais e de controle social
se mostrem insuficientes para o controle da ordem publica. Pois, ao proteger o bem
juridico deve-se optar pela utilizagdo de meios menos invasivos a liberdade
individual.®

Desse modo, em atendimento ao principio da intervencdo minima, a via
jurisdicional penal deve ser vista como ultima ratio e subsidiaria ao demais ramos do
Direito, aplicando-se quando ndo ha outra solucéao para salvaguardar o bem juridico

e resolver a lide, sendo a esfera criminal.”

3.4 Principio da Autonomia Individual

Ao ser incluido no Direito Penal, o principio da autonomia recebe novas
vertentes, possibilitando sua aplicacdo de maneira singular em casos de interrup¢ao
das acdes autbnomas particulares. Isso ocorre, pois, a autonomia em conjunto com
outros principios integrantes da esfera penal revelam um maior garantismo

constitucional, inclusive, na defesa liberdades fundamentais.’*

" MASSON, 2019.

% BITENCOURT, 2019b, p. 60.

%9 MASSON, op. cit., p. 44.

O Nuccl, 2020c, p. 74.

"L BARRETO NETO, Heraclito Mota. O principio constitucional da autonomia e sua implica¢ao no direito
penal. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=15. Acesso em: 07
set. 2020. p. 3.


http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=15
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Outrossim, a autonomia trata-se de um elemento integrante da dignidade
humana, eis que abarca a capacidade de autodeterminacao individual, ou seja, a
prerrogativa de escolha de cada pessoa em determinar o rumo de sua vida e
personalidade. Em outras palavras “significa o poder de fazer valoracdes morais e

escolhas existenciais sem imposi¢des externas indevidas”.”

Considerando que o Estado € o criador da redacao legislativa, faz-se
necessario enfatizar que o entendimento benéfico da norma penal € relativizado, ja
que a concepc¢do desta vertente é variavel, de modo que néo se pode determinar
gue a conduta regrada pela lei fere a todos os individuos de maneira uniforme, isso
porque a poder estatal ndo esté inserido de fato no ambito de cada particular.”

Nesta seara:

7

A capacidade de autodeterminacdo € a expressdo mais pura da
autonomia, na medida em que denota o direito de tomar decisdes
proprias acerca de assuntos particulares, deter o poder de definir
seus projetos de vida e realiza-los de acordo com escolhas proéprias.
Esse aspecto da autonomia estabelece que os assuntos que digam
respeito a esfera pessoal do sujeito sejam resolvidos por ele mesmo,
sem interferéncias coercitivas, desde que n&o violem direitos de
terceiro.”

Nao obstante, Luis Roberto Barroso aponta que “a dignidade como

autonomia envolve a capacidade de autodeterminacdo do individuo, de decidir os

rumos da prépria vida e de desenvolver livremente a sua personalidade”.”

Nesse entendimento, € certo que 0 sujeito passivo atingido pela préatica de
um delito, por ser detentor do bem juridico tutelado pela norma deve definir sobre a

persecucao da acao penal. Como se destaca:

A autonomia, assim, ndo € um bem juridico, mas é uma propriedade
do ser humano pela qual o sujeito usufrui determinado bem. O sujeito
autdbnomo faz o que bem deseja com o bem juridico de que seja
titular desde que néo atinja a autonomia de terceiros na disposi¢ao
dos bens.”®

2 BARROSO, 2020, p. 247.

S MARTINELLLI, Joo Paulo Orsini. Paternalismo juridico-penal. Tese (Doutorado em Direito Penal) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 240. Disponivel em:;
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-27012011-113618/pt-br.php. Acesso em: 07 set. 2020.

"4 BARRETO NETO, 2020, p. 16.

> BARROSO, op. cit.

" MARTINELLLI, 2010, p. 236.
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Logo, a autonomia individual tem indiscutivel resguardo juridico-
constitucional, veiculado pelos dispositivos que garantem as liberdades e a
dignidade da pessoa humana.”” Destarte, o principio da autonomia individual
salienta que as proibicdes penais devem respeitar ao maximo a liberdade do suijeito,

pois presume-se que cada um sabe o que é melhor para si proprio.”

3.5 Paternalismo Estatal

Na esfera do direito penal, o paternalismo configura-se como a imposigao
coercitiva de valores sociais emanados pelo Estado inseridos através das leis penais
na vida do particular. Com o intento protetivo, 0 poder estatal age como se genitor

fosse do ofendido.”®

O paternalismo estatal pode se manifestar de multiplas formas, todavia, a
modalidade analisada neste topico se restringe ao conceito de paternalismo rigido,
mediante o qual o poder estatal proibe uma determinada conduta para todas as
pessoas, independente se 0 agente que o pratica possui ou ndo capacidade. Nessas
situacdes, o Estado age com a boa intencdo de proteger os individuos que sao
ofendidos por determinada conduta, entretanto, acaba por menosprezar a autonomia
de decisao destes, pois 0s considera incapazes para decidir o fato discutido, seja por

auséncia de capacidade, competéncia ou entendimento de decis&o prépria.®

Diante disso, visando eximir a ocorréncia da conduta paternal estatal, a
minima interferéncia na vida privada dos individuos exige fundamentacado racional
consistente, que deve englobar a existéncia ou ndo de um direito fundamental em
guestao, um forte consenso social em relacdo ao tema e a existéncia de resultar

risco efetivo para o direito coletivo sem a sua intervencdo.®!

" BARRETO NETO, 2020, p. 19.

" MARTINELLLI, 2010, p. 261.

"9 REIS, Mariana Xavier. Paternalismo Juridico-penal: limites da intervencdo estatal na autonomia individual.
Escola de Magistratura do Parana. Londrina, 2018. p. 22. Disponivel em: https://www.emap.com.br/wp-
content/uploads/2019/11/MARIANE-XAVIER-REIS.pdf. Acesso em: 08 set. 2020.

8 MARTINELLLI, op. cit., p. 262.

81 BARROSO, 2020. p. 248.
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7

Sendo assim, é cabivel a interposicdo do Estado na liberdade individual
mediante a utilizacdo de normas penais quando se evidencia a inexisténcia de
autonomia do protegido, ou seja, quando a acao individual decorre da falta de

discernimento ou capacidade do ofendido para agir no caso concreto.®

8 REIS, 2018, p. 36.
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4 A ACAO PENAL E SUAS MODALIDADES
4.1 Conceito

O principio da inafastabilidade do poder jurisdicional assegura que a leséo
ao bem juridico tutelado ou ainda que sua ameaca, guardardo o direito a apreciacdo
pelo judiciario®. Por consectério, é vedado o exercicio arbitrario das préprias razdes,
0 qual é elencado como crime, com excecdo das situacdes autorizadas pela norma

juridica, consoante o artigo 345, do Cédigo Penal.?*

Para exercitar seu poder de repressado as transgressoes da norma penal e
para restabelecer a ordem juridica por elas violada, o Estado avocou para si 0 jus
puniendi, passando a ser o Unico detentor da administracdo da justica.®® Desse
modo, a lei assevera que na ocorréncia de uma conduta ilicita, a qual afeta ou
ameace afetar determinado direito, o Estado, interfere na relacdo através da
investigagdo criminal, e posteriormente, nas hipoteses em que forem cabiveis, com o

ingresso da acao penal.

A doutrina majoritaria entende que a a¢cdo demonstra um direito do ofendido
em reclamar determinada reparacdo em Juizo, o qual provoca o Estado para
ingressar no caso concreto e aplicar a pretensdo punitiva competente quando
violado determinado bem juridico.®® Outrossim, classifica-se como o direito subjetivo
que assiste ao particular em levar ao conhecimento dos 6rgaos estatais, instituidos
para a distribuicdo da justica, o conhecimento de litigios que pretendam ver

solucionados.®’

Todavia, uma parcela minoritaria da doutrina defende a acéo penal como um
poder e ndo um direito, tendo em vista que o magistrado atuando como

representante do Estado age de maneira submissa, pois é obrigado a se manifestar

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciério lesdo ou
ameagca a direito.

8 Art. 345 - Fazer justica pelas proprias mdos, para satisfazer pretensao, embora legitima, salvo quando a lei o
permite: Pena - deten¢do, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia.

8 PRADO, 2019b, p. 374.

8 BITENCOURT, 20194, p. 332.

87 PRADO, op.cit.
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na demanda discutida.?® Nesse interim, posiciona-se Aury Lopes Junior
estabelecendo que a agado é entendida como “um poder politico constitucional de

acudir aos tribunais para formular a pretensdo acusatéria”.®

Destarte, brevemente classifica-se a agao penal como “o direito de pedir ao

Estado-Juiz a aplicagdo do direito penal objetivo a um caso concreto”.*

4.2 Natureza Juridica e Caracteristicas do Direito de A¢cdo Penal

InUmeras teorias surgiram para definir a natureza juridica do direito de acao,
a teoria civilista trouxe que a acdo € o proprio direito material pleiteado em Juizo, a
teoria do direito potestativo defende a acdo como um direito auténomo realizado em
face do réu, porém a teoria abstrata identificou a natureza da acdo como um direito
abstrato, utilizado como instrumento para incitar do Estado a prestagéo jurisdicional,
independente de existir o direito material que seré discutido, eis que pertence a ele a

administracdo da Justica e a premissa de garantir que ele seja invocado.®

No processo penal, ndo se aplica a ideia de interesse existente no processo
civil, tendo em vista que a condenacdo com eventual reclusdo do réu ou com
imposicao de multa e/ou de prestacdo de servicos a comunidade, pode ocasionar a
satisfacdo pessoal do ofendido, mas nao reverterd em seu favor se a coisa furtada
nao for devolvida, por exemplo. E na ocorréncia desta devolucéo, a satisfacdo do

interesse n&o tera natureza penal, mas patrimonial.®?

E pacifico o entendimento de que toda acdo processual tem carater publico,
porque se estabelece entre o particular e o Estado para realizacdo do direito penal
(publico).*

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Curso de Processo Penal. Niterdi (RJ): Impetus, 2013. p. 157.

89 LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito Processual Penal. 19. ed. S&o Paulo. Saraiva Educacéo, 2020. p.
230. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553619047/. Acesso em: 14 set.
2020.

%0 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019b. p. 166.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609437/. Acesso em: 05 set. 2020.

9L RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 246. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597023725/. Acesso em: 05 set. 2020.

92 pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24. ed. Sio Paulo: Atlas, 2020. p. 82. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597023763/. Acesso em: 13 set. 2020.

9 LOPES JUNIOR, op. cit, p. 232.
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O direito de acdo penal possui carater publico, em razao da natureza publica
da atividade jurisdicional invocada, que prevalece nas situacdes em que o Estado
transfere a vitima a possibilidade de iniciar em Juizo com a acdo. Considera-se
como direito subjetivo, pois ao titular da acéo € facultado a efetiva provocacédo do

Estado-Juiz para atuar no caso concreto.**

Outrossim, o direito de acdo é um direito autbnomo, tendo em vista que sua
existéncia e a possibilidade de que seja exercido ndo esta vinculada a qualquer
relacao juridica material, decorrendo da propria autonomia do direito processual com

relacdo ao direito material.®®

Insta salientar, que se trata de um direito abstrato, porquanto sua ocorréncia
independe do resultado final do processo.”*® Além de determinado, visando
solucionar a pretensdo do direito material direcionado ao fato ocorrido no caso
concreto e especifico, eis que apresenta um conteudo que indica a conduta

criminosa praticada, em tese, pelo acusado, a qual serd objeto da imputacéo.®’

4.3 Condicbes da Acéao

Ao receber a peca acusatéria o juiz devera verificar a presenca de todas as
condicdes da acdo, rejeitando-a nas hipoteses em que alguma delas sejam
constatadas inexistentes.®® Nesses termos, o art. 395 do Cédigo de Processo Penal
descreve que a dendncia ou queixa sera rejeitada quando faltar condicdo para o

exercicio da agdo penal.*

Sao as principais elencadas pelas doutrinadores como condi¢des genéricas

da acdo: a legitimidade, interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.*®

A legitimidade esta ligada ao carater subjetivo para o ingresso da

persecucao penal, devendo ser verificada tanto no polo ativo quanto no polo passivo.

% LIMA, 2013, p. 161.

% BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 229.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610631/. Acesso em 13 set. 2020.

% CAPEZ, 2019b. p. 172.

" LIMA, op. cit., p. 160.

% Ibidem.

% Art. 395. A dentincia ou queixa sera rejeitada quando: | - for manifestamente inepta; Il - faltar pressuposto
processual ou condi¢do para o exercicio da acdo penal; ou 1l - faltar justa causa para o exercicio da acao
penal. BRASIL, 1941a.

199 OPES JUNIOR, 2020, p. 233.
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No caso de acdo penal publica, o titular da acdo serd& o membro do Ministério
Publico legalmente investido, enquanto na acao penal de iniciativa privada, sera o
ofendido, seu representante legal ou sucessor. No polo passivo assegura-se 0
principio da intranscendéncia, de modo que seja garantido que o investigado pelo
fato delituoso seja necessariamente aquele que o praticou, excluindo-se terceiros

que n&o praticaram ou auxiliaram o autor.***
Nesta seara, explica Cleber Masson:

Apenas a pessoa cuja titularidade da agéo penal é garantida pela lei
tem o poder de ajuizé-la (legitimidade ativa), bem como somente
aguele supostamente responsavel pelo fato definido como infracao
penal pode figurar no polo passivo dessa mesma ac¢éo (legitimidade
passiva). %2

Por sua vez, o interesse de agir ou interesse processual evidencia a
indispensabilidade do Poder Judiciario para a obtencdo do resultado desejado pelo

autor, o qual ele ndo lograria em outra esfera que néo a elegida.'®®

A doutrina majoritaria visualiza o interesse de agir em trés esferas diferentes,
sendo elas narradas por Renato Brasileiro como “a necessidade de obtencdo da
prestacao jurisdicional pleiteada; a adequacéo entre o pedido e protecao jurisdicional

que se pretende obter; e a utilidade”.**

Salienta-se que essa condi¢do da acdo garante que o Estado ndo condene o
acusado por um delito que se encontra prescrito, com declaracdo de extingdo de
punibilidade ou ainda em raz&o de outra causa que isente o réu da conduta criminal,
obrigando assim, a existéncia de indicios minimos de autoria, bem como de

materialidade para que se vislumbre a deflagracdo da acéo penal.*®

De acordo com Aury Lopes Junior, 0 interesse processual € inerente

propositura da agéo penal, razdo pela qual ndo caberia sua eleicAdo como uma

101 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020b.

p. 241. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989989/. Acesso em: 05
set. 2020.

192 MASSON, 2019. p. 729.

1931 IMA, 2013, p. 168.

194 | pidem.

195 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 75. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547200732/. Acesso em: 05 set. 2020.
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condicao, ja que os operadores do Direito extrapolam na elaboracéo de definigdes,
provocado um entulhamento conceitual e afastando sua concepcao originaria. Nesse
sentido, o autor aponta que as condi¢fes da acao sao inadequadas para atender as

especificidades do processo penal, pois originam do processo civil.*®

Em contrapartida, a possibilidade juridica do pedido vincula-se ao pedido da
pretensdo do autor, assegurando que ela encontre previsdo na legislacao penal,
possibilitando uma medida concreta pela via do direito objetivo. Consequentemente,
0 processo ndo se desenvolverd em face de um pedido que ndo esta regulamentado
no ordenamento juridico, que esteja proibido ou ainda, que seja causa impedida de
deliberacdo. A titulo de exemplo, podemos citar a propositura de acdo a fatos

considerados atipicos ou contra pessoa menor de 18 (dezoito) anos.*’

Além das condi¢Bes da acdo penal acima descritas, Paulo Rangel relembra
que “a doutrina abalizada do Professor Afrénio Silva Jardim coloca a justa causa

»108

como uma quarta condicdo da acao penal’", a qual também se faz presente com

tipificacdo normativa através o art. 395, inc. Ill, do CPP.%°

A justa causa € colocada por alguns doutrinadores como parte integrante do
interesse de agir, estabelecendo a existéncia de plausibilidade da acusacao e provas
eivadas de carater idéneo quando apresentada a peca acusatoria.'*°

Na classica licdo de Guilherme de Souza Nucci “se faltar justa causa

significa ndo haver alguma das condigées para o exercicio da acéo penal”.*'!

Entretanto, sob a perspectiva moderna existem as condi¢cdes da acao dentro
do proprio processo penal, sendo elas a préatica do fato aparentemente criminoso,
oriunda de uma conduta tipica antijuridica e culpavel; punibilidade concreta, fato que
nao esteja extinta a punibilidade do autor; legitimidade da parte, ativa e passiva e a
justa causa, existéncia de indicios razoaveis de autoria e materialidade e o controle

processual do carater fragmentario da intervencao penal.}*?

196) OPES JUNIOR, 2020, p. 234.

17| IMA, 2013, p. 164.

108 RANGEL, 2020, p. 264.

199 Art. 395. A dentincia ou queixa sera rejeitada quando: 111 - faltar justa causa para o exercicio da acdo penal.
10 CAPEZ, 2019b, p. 212.

1 NUCCI, 2020b, p. 243.

1121 OPES JUNIOR, op. cit., p. 239.
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N&o obstante, h4 outras condicbes que sdo denominadas condicbes
especificas ou de procedibilidade, que sdo integrantes dos crimes de acdo penal
publica condicionada, tratando-se especificamente da representacdo do ofendido ou

a requisicdo do Ministro da Justica.**®

Superado as definicbes e aspectos basilares sobre a acao penal, faz-se
necessario apontar quais sdo as formas de acao penal existentes na lei, capazes de
alcancar esse instituto, tendo em vista que, além do Estado, a acao penal pode ser
instaurada por iniciativa do ofendido ou de seu representante legal.

4.4 Espécies de Acado Penal

Considerando o ofendido pode promover a acao penal, pode-se classifica-la
em publica e privada.’* Conforme disposto no art. 100, caput, do Cédigo Penal, a
acdo penal sera publica, exceto quando a lei, expressamente, declara-la privativa do

ofendido.*®

Ambas comportam, no entanto, uma subdivisdo: a acdo penal publica pode
ser incondicionada e condicionada, e a acdo privada pode ser exclusivamente

privada, privada personalissima e privada subsidiaria da publica.*'®

Em regra, a acdo penal sera publica, ocasido em que o Ministério Publico é
seu titular. No entanto, esse entendimento ndo é absoluto, eis que o ordenamento
juridico brasileiro abarca a excecédo da acédo privada, a qual ocorrera quando estiver

autorizada expressamente em lei.*’

113 | OPES JUNIOR, 2020, p. 241.

114 PRADO, 2019, p. 400.

15 Art. 100 - A acdo penal é publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido.
BRASIL, 1940.

116 BITENCOURT, 20194, p. 332.

17 PRADO, op. cit., p. 376.
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5 ACAO PENAL PRIVADA

Trata-se da transferéncia do direito de acusar do Estado para a esfera do
particular, isso porque, o interesse na tramitacdo do processo e, consequentemente

da punicéo, é sobretudo, privado.!*®

Em outras palavras, o ofendido age como um substituto processual, atuando
com legitimidade perante o Juizo, em seu préprio nome, buscando a acéo do Estado

para solucionar o fato delituoso na defesa de um direito alheio.**®

Fundamenta-se, pois, ha crimes em que a apuracao da conduta infracional
pode se revelar mais prejudicial a vitima do que a propria inércia estatal, cabendo tal
decisdo ao maior interessado do bem juridico tutelado. Nos crimes contra a honra,
por exemplo, a honra subjetiva do ofendido é atacada, ferindo-o no ambito individual,
razdo pela qual se pode invocar o Estado a fim de evitar a pratica da justica pelas

préprias maos.'*

Consoante o ensinamento de Fernando Capez esta modalidade visa “evitar
gue o strepitus judicii (escandalo do processo) provoque no ofendido um mal maior

do que impunidade do criminoso, decorrente da ndo propositura da agdo penal”.'*

Sobretudo, cuida-se para que nao prevaleca o interesse punitivo do Estado
sobre a autonomia de decisdo da vitima em concordar ou ndo com a persecucao
penal, pois além dos consequéncias advindas pelos processos em sua vida pessoal,
pode ocorrer a denominada vitimizacdo secundaria, tendo em vista que em muitas
situacdes ap0ls a ocorréncia do delito, o ofendido deseja esquecer os fatos que Ihe
causaram sofrimento e nédo revivé-los perante uma acédo indesejada na esfera

Judiciaria.'??

Em virtude desta garantia, a acdo penal de iniciativa privada é regida pelo

principio da oportunidade ou conveniéncia, no qual o ofendido ou seu representante

18 NuCcCl, 2020a, p. 479.

119 RANGEL, 2020, p. 235.

120 Nuccl, 20200, p. 249.

121 CAPEZ, 2019b, p. 188.

122 BINIZ, Gustavo Junqueira. Crimes Sexuais: Aspectos Atuais. Carta Forense, 2018. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/crimes-sexuais---aspectosatuais/18297. Acesso em: 05 set.
2020.
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legal tem a faculdade de verificar se deseja a puni¢cdo do autor pelo ato criminoso ou
a impunidade em razdo da exposicao de um fato que diz mais respeito a sua vida

intima.*?®

Decorrente do principio da oportunidade, o principio da disponibilidade
permite que mesmo depois de iniciada a acdo, a vitima decida pelo seu
prosseguimento, eis que por ordem estatal ela é a titular da acdo, de modo que até o
transito em julgado da sentenca condenatoria ela pode interromper a persecucao,
através dos institutos do perddo ou da perempcéo, nos termos dos arts. 51 e 60, do
cpp.t#

A indivisibilidade como principio da acdo penal esta vinculada a
impossibilidade de se fracionar a acdo criminal, ou seja, de que o ofendido escolha
gue apenas um ou alguns dos autores do fato sejam punidos, deixando os demais
envolvidos, por qualquer motivo, excluidos da imputacdo delituosa. Essa regra
demonstra a permanéncia do interesse publico na apuracdo e punicdo do delito,
razdo pela qual a renuncia e perddo s6 serdo aceitas quando manifestadas em

relacdo a todos os acusados.'®

Ademais, em atendimento ao principio da excepcionalidade, a acdo sera de
iniciativa privada quando o Cdodigo Penal expressamente descreve que “somente se

7z

procede mediante queixa”.*?® Outrossim, o autor da demanda é denominado

guerelante, ao passo que o acusado é chamado de querelado, sendo a peca

acusatoria titulada como queixa-crime.*?’

A acdo penal privada € subdividida em trés espécies, sendo elas a acao
penal exclusivamente privada, privada personalissima e privada subsidiaria da

publica.'?®

A acédo exclusivamente privada ou propriamente dita ocorre quando somente

o ofendido caso seja maior de 18 (dezoito) anos de idade, seu representante legal

123 RANGEL, 2020, p. 249.

124 CAPEZ, 2019b, p. 190.

125 pACELLLI, 2020. p. 160.

126 | OPES JUNIOR, 2020, p. 255.

127 IMA, 2013, p. 219.

128 REIS; GONGALVES, 2016, p. 120.
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Ou as pessoas autorizadas pelo art. 31, CPP, o cbnjuge, ascendente, descendente

ou irmao podem ingressar com a ac&o penal.*?®

Por sua vez, a acao penal privada personalissima € aquela que ndo permite
a propositura ou prosseguimento da acdo por outras pessoas, ndo abarcando a
sucessdo processual acima elencada, porquanto sua iniciativa cabe Unica e
exclusivamente ao ofendido. Atualmente no direito brasileiro ha apenas um crime
gue prevé essa modalidade, sendo o crime tipificado no art. 236, CP, o induzimento
a erro essencial e ocultagdo de impedimento, o qual somente o contraente enganado
podera propor a acao penal e caso a vitima venha a falecer no curso do processo,

sera declarada extinta a punibilidade do autor.**

Entretanto, a acdo privada subsidiaria da puablica trata-se da Unica excecéo
trazida pela CF/88 nos delitos de agéao penal condicionada ou incondicionada, a qual
podera ser proposta quando o membro do Ministério Publico ndo o fizer dentro do
prazo legal estabelecido. Todavia, conforme o entendimento pacificado do STF e
STJ, esta ndo se aplica quando o Promotor de Justica promove o arquivamento do
inquérito policial, tendo em vista que nesses casos ocorre a auséncia de elementos
essenciais para a propositura da acéo, que podera ser desarquivado apenas com o
surgimento de novas provas, mas ndo sendo hipotese de continuidade pelo

ofendido.*®!

Existem quatro causas extintivas da punibilidade regulamentadas no Cédigo
de Processo Penal, que tém incidéncia nos crimes de acao exclusivamente privada e
privada personalissima a decadéncia, perempcao, rendncia e perddo.**? Nos termos
do art. 105 do CP, nos crimes que se procedem mediante queixa, o perddo da vitima
obsta o prosseguimento da acdo, ndo se aplicando na acéo penal privada subsidiaria

da publica, pois trata-se de uma excecéo da acdo penal publica.**®

Insta salientar, que o Projeto de Lei do Senado n°® 8045/2010 com origem do
Projeto de Lei n°® 156/2009, conhecido como Reforma do Codigo de Processo Penal

possui previsdo extintiva para a acao penal publica de natureza privada, mas

129 Nuccl, 20200, p. 260.

130 RANGEL, 2020, p. 258.

131 CAPEZ, 2019b, p. 192.

132 REIS; GONCALVES, 2016, p. 125.
133 nuccl, op. cit.
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assegurando dentro dos parametros constitucionais a possibilidade de ingresso de
acado penal subsidiaria da publica, no caso de eventual inércia do 6rgdo acusador.'**

Outrossim, a reforma dispde os crimes de natureza publica incondicionada
serdo iniciados pelo Ministério Publico ou condicionados a representacao da vitima
ou de seu representante legal, quando previstos em lei e desde que oferecida dentro
do prazo decadencial de 06 (seis) meses, a contar do dia em que o ofendido tiver
conhecimento de quem seja o autor do delito. Nesse sentido, descreve a
representacdo como condicdo que autoriza o inicio da persecucdo penal, sem
maiores formalidades, possibilitando que a vitima se retrate da representacédo até o
oferecimento da denuncia. Além disso, propde a alteracdo nos crimes contra o
patriménio descritos do Titulo I, do Cdédigo Penal, para que se procedam mediante
acdo condicionada a representacdo, contanto que a acdo delituosa ndo seja
cometida com violéncia ou grave ameaca e 0Ss bens sejam exclusivamente do

particular.®*®

Nesse interim, as Ultimas alteracfes legislativas apontam a gradual abolicdo
da acdo penal de iniciativa privada. A titulo exemplificativo, temos o delito de injaria
racial, anteriormente procedido mediante queixa-crime, passou a ser condicionado a
representacdo do ofendido, apdés o advento da Lei n° 12.033/09, que alterou o

paragrafo Unico do art. 145 do CP.*3®

5.1 Acéo Penal Publica

A acao penal publica classifica-se em incondicionada e condicionada, sendo
a ultima dependente de representacao do ofendido ou de requisicdo do Ministro da
Justica. Todavia, a legitimidade para promover a acdo penal publica € do Estado,
gue por meio do Ministério Publico oferecera a exordial acusatéria, através de seus
membros, tais como o Promotor de Justica, o Procurador de Justica, Procurador da
Republica.’*” Nesses termos, a Constituicdo Federal descreve que no art. 129, inciso

1341 IMA, 2013, p. 220.
135 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 8045/2010. Brasilia. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em 07 out. 2020.
136 :

LIMA, op. cit.
137 PRADO, 2019b, p. 383.
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I, que é funcdo privativa do Ministério Publico promover as ac¢des de natureza

publica.'®

N&o obstante, o Codigo de Processo Penal, aduz em seu artigo 27, que nas
situacdes em que a acdo penal seja de natureza publica, qualquer pessoa do povo
pode incitar a iniciativa do Ministério Publico para averiguar tal conduta, desde que

forneca-lhe informacdes acerca do delito supracitado.***

Em atendimento ao principio intitulado obrigatoriedade ou legalidade, o
Ministério Publico tem o dever de ingressar com a pec¢a acusatoria, desde que a

conduta em andlise tenha os requisitos necessarios para a existéncia da ac&o.**°

Com excecdo dos delitos em que acao penal publica é condicionada a
representacdo ou requisicdo do Ministro da Justica, nos termos do art. 100, § 1° do
CP e art. 24, CPP, os responsaveis pelo inicio da persecucédo penal devem mesmo
que sem provocacdo iniciar a deflagracdo penal, ou seja, de oficio, em razdo do
principio da oficiosidade.***

J& o principio da oficialidade ou investidura garante que o oferecimento da
denuncia seja realizado por um membro do Ministério Publico investido na fungéo, ja

que é competéncia exclusiva deste.**?

Se por um lado a acdo penal de iniciativa privada possui a disponibilidade
como principio basilar, a acdo penal publica revela-se pautada pelo principio da
indisponibilidade, tendo em vista que por forca normativa do art. 42 e art. 576,
ambos do CPP, é vedado ao Ministério Publico desistir do andamento da
persecucdo penal.’*® Pois, sua funcéo é perseguir em juizo aquilo que é devido a

sociedade pelo autor o delito, resultando na reintegracao da ordem juridica violada e

138 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a agdo penal

publica, na forma da lei.

Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que

caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, 0

lugar e os elementos de convicgdo. BRASIL. Decreto lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Cédigo de

Processo Penal. [1941b]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 17 jun. 2020.

140 GRECO, Rogério. Direito Penal Estruturado. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019. p. 140.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530985875/. Acesso em: 07 set. 2020.

141 CAPEZ, 2019b, p. 173.

142 | OPES JUNIOR, 2020, p. 242.

143 Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal. Art. 576. O Ministério Publico néo podera
desistir de recurso que haja interposto.
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garantindo todos os direitos previstos na CF/88, razdo pela qual o direito de punir
pertence ao Estado-juiz. Portanto, o Ministério Publico ndo pode dispor daquilo que

ndo lhe pertence.**

Todavia, seguindo a acéo privada, a acao de natureza publica também rege-
se pelo principio da indivisibilidade, devendo abranger todos os acusados que
incorrerem no fato delituoso, ou seja, se a infracdo penal for praticada mediante
concurso de pessoas, todos aqueles que concorreram para o fato devem receber o
mesmo tratamento, ndo podendo o Ministério Publico escolher a quem denunciar,
porquanto o que deve prevalecer é o interesse publico na apuracdo e punicdo do

acusado.*®

Por fim, o principio da intranscendéncia garante que a acdo penal ndo seja
iniciada em face dos sucessores ou outros responsaveis, enquanto o principio da
suficiéncia demonstra que a acao € suficiente para resolver a lide, dispensando

decisdes da esfera civel, pois ndo se relaciona com o estado civil dos individuos.**°
5.1.1 Acao Penal Publica Incondicionada

A regra geral é de que a acao penal seja publica incondicionada, de modo
gue o Ministério Publico ndo necessita de autorizacdo de quem quer que seja para
dar inicio a persecucéao penal, sendo suficiente a existéncia da préatica do crime para
promover o ajuizamento da acgéo.'*’

Ao definir a agdo penal publica incondicionada, o legislador intensificou a
existéncia do interesse social para a apuracdo e punicao do infrator. Outrossim, no
processo penal, o sistema acusatério promove a separacdo do 6rgdo acusador e do
julgador, garantindo liberdade da acusacdo, o direito ao ofendido e a qualquer
cidadao, a liberdade de defesa e a isonomia entre as partes no processo, além da

livre producdo de provas, da publicidade do procedimento, prevalecem o

144 RANGEL, 2020, p. 280.

15 GRECO, 2019, p. 140.

146 MASSON, 2019, p. 729.

147 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sio Paulo: Saraiva, 2019b. v. 1. p.
952. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610037/. Acesso em: 13 jun.
2020.
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contraditorio e a participacdo popular na justica penal, tendo como regra a liberdade
do réu.’*® Nesse aspecto, a melhor doutrina aponta que:

Adotando declaradamente o sistema acusatério de persecucao
penal, cuja principal caracteristica € a nitida separacdo das funcdes
de acusar, julgar e defender, colocando-se, assim, em franca
oposicdo a concepg¢do que informou as legislagdes processuais
anteriores, a atual Constituicdo da Republica atribui ao Ministério
Publico, com exclusividade, a propositura da acdo penal publica, seja
ela incondicionada ou condicionada (CF, art. 129, I). A proposito,
também os arts. 25, Ill, da Lei 8.625/93 (LONMP) e 103, VI, da Lei
Complementar n° 734/93 (LOEMP).*

No entanto, essa regra comporta uma excecao visando resguardar 0s
direitos constitucionais das vitimas, garantindo o ingresso da acdo penal publica
mediante acdo penal privada subsidiaria da publica quando constatada a inércia do

Ministério Publico para o oferecimento da dentncia.**°

Destaca-se que € através do siléncio normativo quanto a natureza da acao
do crime que ele automaticamente sera conduzido mediante a acdo penal publica

incondicionada.*®

Sendo assim, em posse dos elementos necessarios para instauracdo da
acdo penal, o Promotor de Justica oferecerd a denuncia, que devera conter a
exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do
crime e o rol de testemunhas, conforme previsdo expressa no art. 41 do Cdédigo de

Processo Penal.**?

Desta feita, nos delitos em que a acdo penal publica possui natureza
incondicionada, o Ministério Publico oferecerd a dendncia independentemente de

148 NUCClI, 20204, p. 40.

199 CAPEZ, 20194, p.702.

59 |bidem.

151 REIS; GONCALVES, 2016, p. 90.

152 Art. 41. A dendncia ou gueixa contera a exposic¢do do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e,
quando necessario, o rol das testemunhas.
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representacdo da vitima ou de requisicdo do Ministro da Justica, sendo irrelevante

mesmo a vontade contraria do ofendido, ou de quem quer que seja.***
5.1.2 Acao Penal Publica Condicionada

Ao seu turno, a agdo penal publica de natureza condicionada depende da
representacdo da vitima, de seu representante, ou ainda, de requisicdo do Ministro
da Justica.™®* Continua sendo iniciada pelo Ministério PUblico, mas dependera, para
a sua propositura, da satisfacdo de uma condicao de procedibilidade, sem a qual a
acdo penal ndo poderé ser instaurada.'*

Nesse interim, o Cdodigo Penal estabelece que apesar da persecuc¢do penal
ser competente ao Ministério Publico, depende “quando a lei o exige, de

representacdo do ofendido ou de requisigdo do Ministro da Justiga”.**®

Esta modalidade de instauracdo de acdo penal torna o Ministério Publico
submisso a demonstracdo de vontade do ofendido, tornando-a um elemento
indispensavel para o inicio da persecucao penal. Entretanto, essa submissdo nao
retira o carater publico da acdo, razao pela qual a promoc¢édo da denuncia ainda cabe

ao membro do Ministério Publico investido no cargo.*®’

Em primeira instancia, ao punir o acusado pelo crime o Estado busca
resguardar o bem juridico do ofendido tutelado pelos crimes que se procedem
mediante acdo penal publica condicionada, aderindo esse direito com o0 cometimento
da infracdo penal. Todavia, cabe ressaltar a necessidade de que a propria vitima se
manifeste a favor da punicdo ofertada. Por isso, s6 é possivel o ingresso da
demanda pela via jurisdicional ap6s a autorizacdo do ofendido através da

representacao.™®

133 pRADO, 2019b, p. 377.

154 Art. 24. Nos crimes de aco piblica, esta sera promovida por dentincia do Ministério Publico, mas
dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da Justica, ou de representacdo do ofendido ou de
quem tiver qualidade para representa-lo.

135 BITENCOURT, 2019b, p. 952.

136 Art. 100 - A acdo penal ¢ publica, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido. § 1° - A

acao publica é promovida pelo Ministério Publico, dependendo, quando a lei o exige, de representacdo do

ofendido ou de requisi¢do do Ministro da Justica.

PRADO, op. cit.

138 NUCcCl, 20204, p. 478.
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Por serem excecdo a regra de que todo crime se processa mediante acédo
publica incondicionada, 0os casos sujeitos a representacdo ou requisicdo encontram-

se explicitos em lei.**
5.1.2.1 Condicionada a Requisi¢cdo do Ministro da Justica

Em razdo da conveniéncia politica de apreciacdo jurisdicional do fato
delituoso, bem como pelo teor complexo da matéria, o legislador garantiu que em
algumas situagbes que o Poder Executivo emita autorizagdo para que o Ministério

Publico atue na apuracéo da conduta infracional.*®

Pois bem, a requisi¢ao trata-se da “exigéncia legal que o Ministro da Justica
encaminha ao Ministério Publico de que seja apurada a pratica de determinada

infracdo penal e sua autoria”.*®*

Outrossim, em casos tais, a lei dispde expressamente sobre os delitos dessa
natureza, aduzindo que “somente se procede mediante Requisicdo do Ministro da

Justica”.1%?

Nesta hip6tese normativa, ao Ministro cabe fazer um juizo de conveniéncia e
oportunidade preliminarmente a instauragdo da acao penal, conforme previsdo nos
arts. 141, inc. | e 145, paragrafo Unico, ambos do Cédigo Penal. Como por exemplo,
nos delitos praticados por estrangeiros contra os brasileiros fora do territorio
brasileiro, tipificado no art. 7°, § 3°, alinea ‘b’, do Cdodigo Penal, assim como nos
delitos praticados contra a honra do Presidente ou contra Chefe do Governo

Estrangeiro.*®®

A requisicao ministerial existe para evitar que as a¢des sejam intentadas com
tendenciosidade dos conflitos politicos, além de uma condigédo de procedibilidade, a

requisicdo ministerial também caracteriza-se como um ato politico. Porém, néo

19 CAPEZ, 2020. p. 705.

180 Nuccl, 2019b, p. 288.

161 |bidem.

162 REIS; GONCALVES, 2016, p. 99.
183 BITENCOURT, 2019a , p. 333.
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condiciona a atividade do Ministério Publico, que podera ou nédo intentar a agéo

penal.***

Diante da omissdo normativa quanto ao prazo decadencial, a requisicéo
podera ser emitida enquanto nao estiver extinta a punibilidade do crime em razéo da

prescricdo ou de qualquer outra causa.'®

A doutrina diverge quanto a possibilidade de retratacdo da requisi¢cao, ja que
a lei ndo previu essa opcéo. Uma corrente defende que ela € irretratavel, pois o art.
25, CPP, apenas autorizou a retratacdo na representacdo, enquanto outra corrente
entende que como o ato administrativo pode ser revogado, cabe a retratacéo

aplicada por analogia.*®®

Por fim, ressalta-se que em gue pese a requisicdo autorize o inicio da acéo,
nao é fator vinculante ao oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico, o qual
mantém a liberdade e independéncia para examinar a ocorréncia das condicfes

impostas ao delito em anélise.'®’

5.1.2.2 Condicionada a representacéo do ofendido

pY

Na acdo penal publica condicionada a representacdo, classifica-se a
representacdo como a manifestacdo de vontade do ofendido ou do seu
representante legal no sentido de autorizar o desencadeamento da persecucao

penal perante o Juizo.'®®

A representacdo do ofendido é uma declaracdo de vontade que visa a
remover obstaculo existente para o exercicio da acdo penal. Nao se trata de instituto

de direito material, mas sim de natureza processual.'®®

Ad argumentandum tantum, a representacao revela-se como uma verdadeira

“providéncia de ordem publica com o escopo de evitar que um crime nao tdo grave

164 PRADO, 2019, p. 381.

165 MASSON, 2019, p. 739.
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188 CAPEZ, 2020, p. 708.

189 PRADO, op. cit., p. 379.
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seja levado ao conhecimento do Judiciario contra a vontade de quem sofreu a acéo

criminosa”.’®

Contudo, uma vez realizada e iniciada a acdo penal, o Ministério Publico
assume plenamente sua titularidade, na posicdo de dominus litis, sendo irrelevante,

a partir desse momento, a vontade contraria do ofendido.*"

O Supremo Tribunal Federal define a representacdo como sendo uma

condicdo de procedibilidade.!"

Destarte, verifica-se que o instituto da acdo condicionada abarca uma
relacdo duplice que recepciona os interesses do Estado e do ofendido, pois trata-se
de uma escolha feita entre o direito legitimo da vitima em manter o delito ignorado e
o0 interesse publico do Estado em punir o autor, o qual apesar de ndo se iniciar sem
a representacdo do ofendido, depois de realizada e recebida a denuncia, prossegue
nos autos de maneira integral, permanecendo até decisado final sob o comando do

Ministério Pablico.t™

Insta salientar, que a simples narracdo dos fatos perante a Autoridade
Policial ndo autoriza o inicio da investigacdo, sendo necessario a manifestacédo
expressa ou oral, neste ultimo caso, desde que seja reduzida a termo. Como se

observa:

A representacdo ndo exige qualquer formalidade, podendo ser
manifestada através de peticdo escrita ou oral, e, nesse caso, devera
ser tomada por termo em cartério. A Unica exigéncia legal é que
constitua manifestacdo inequivoca da vontade do ofendido de
promover a persecucdo penal, ndo a caracterizando simples
declaracdes narrativas dos fatos. *"*

Entretanto, a existéncia da representagdo nao vincula o Ministério Publico,

eis que o0 6rgdo goza de independéncia funcional, de modo que entendendo pela

179 RANGEL, 2020, p. 273.

"1 PRADO, 2019b, p. 378.

172 MASSON, 2019, p. 735.

173 BITENCOURT, 2019a , p. 333.
1 |bidem.
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insuficiéncia de provas quanto a materialidade ou autoria do delito, podera nao

oferecer a dentincia e promover o arquivamento do inquérito policial.*"®

Nas hipéteses em que a vitima seja menor de 18 anos ou mentalmente
enfermo, o direito de representacao é transferido aos seus representantes. Todavia,
aos 18 anos completos e ndo possuindo deficiéncia mental, a vitima adquire o direito
de representar, porquanto torna-se plenamente capaz para realizar os atos juridicos,
inclusive os de natureza processual, conforme redacao do art. 5°, CC. Além disso, 0
direito de representacdo pode também ser exercido por procurador com poderes
especiais, nos termos do art. 39, caput, do CPP, e ainda sera transferido ao conjuge,
ascendente, descendente ou irmdo, no caso de morte do ofendido ou quando

declarado ausente por deciséo judicial, de acordo com o art. 24, § 1°, do CPP. '

Doutro giro, caso a vitima seja incapaz e ndo possua representante legal, o
juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, nomeard um curador especial
para analisar a conveniéncia de oferecer a representacdo, o que também sera
realizado quando os interesses do representante colidirem com os da vitima

incapaz.'’’

Outrossim, nos crimes em que o bem juridico tutelado atinge parcialmente o
interesse geral do Estado, a acao penal publica € condicionada a representacao do
ofendido:

A razao de ser desse pressuposto reside na prépria divisdo que se
faz dos delitos quanto a sua relevancia para o interesse publico: ha
crimes que afetam sobremaneira o interesse geral, e que geram a
imediata e incondicionada obrigagéo estatal de impetrar a agédo penal
competente; outros que afetam apenas mediatamente o interesse
geral, nos quais a acdo penal serd publica, condicionada a
representacdo do ofendido; e crimes que afetam Unica e diretamente
0 interesse privado, nos quais o Estado deixa 0 jus accusationis a
cargo do ofendido. S&o os casos de acéo penal privada.'’®

"5 GONCALVES, Victor Rios. Direito Penal: Parte Geral. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 7. p.213.

(Sinopses juridicas). Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547206123/.
Acesso em: 22 jun. 2020.

178 CAPEZ, 2020, p.708.

17 Art. 33. Se o0 ofendido for menor de 18 anos, ou mentalmente enfermo, ou retardado mental, e no tiver
representante legal, ou colidirem os interesses deste com os daquele, o direito de queixa podera ser exercido
por curador especial, nomeado, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, pelo juiz competente para
0 processo penal.

178 PRADO, 20193, p. 378.
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Dessa forma, a acdo penal condicionada a representacdo preocupa-se em
analisar a real vontade da vitima do delito, tendo em vista que em muitas situagdes,
a exposicdo sofrida pelo ofendido, sendo obrigado a reviver os fatos com o
prosseguimento da agcao penal, pune, por sua vez, a propria vitima realizando o
denominado strepitus judicii (escandalo do processo), causado pela deflagracdo
penal, tornando-se assim, mais prejudicial ao ofendido do que a puni¢cdo ao autor do

crime.t’®

Nos termos do artigo 103 do Coédigo Penal’® e artigo 38 do Cédigo de

Processo Penal'®!

, com excecao das disposicbes contrarias, o ofendido, ou seu
representante legal, tera o prazo de seis meses para apresentar a queixa ou
representagdo, contado do dia em que tiver ciéncia de quem é o autor do crime, ou
ainda, consoante o artigo 29, do dia em gue se esgotar 0 prazo para o oferecimento
da dendncia. Esgotado esse prazo, decaira o direito de queixa ou de representacao,

tornando-se extinta a punibilidade do agente.

E possivel que, depois de ter representado contra alguém, o representante,
por qualquer raz&o, reconsidere essa posi¢ao e resolva retratar-se, isto é, desista de
processar o representado, a denominada retratacdo.*®?

A retratacdo pode ser efetuada até o oferecimento da denuncia, depois
disso, a lei considera irretratavel, conforme disposicdo do artigo 25 do Codigo

Penal'®® e artigo 102 do Cédigo de Processo Penal.’®* Nesta seara:

O fundamento da relatividade da norma radica no fato de procurar o
legislador, num primeiro momento, atender ao interesse particular,
oferecendo a vitima a possibilidade de retratar-se, e, numa segunda
oportunidade, vedar esse arrependimento, de modo a preservar o

179 PRADO, 20193, p. 378.

180 Art. 103 - Salvo disposicdo expressa em contrario, o ofendido decai do direito de queixa ou de representacao
se ndo o exerce dentro do prazo de 6 (seis) meses, contado do dia em que veio a saber quem é o autor do
crime, ou, no caso do § 3° do art. 100 deste Cddigo, do dia em que se esgota 0 prazo para oferecimento da
denlncia.

Art. 38. Salvo disposi¢do em contréario, o ofendido, ou seu representante legal, decaira no direito de queixa
ou de representacdo, se ndo o exercer dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que vier a saber
guem é o autor do crime, ou, no caso do art. 29 do dia em que se esgotar o prazo para o oferecimento da
dendncia.

182 BITENCOURT, 2019b, p. 968.

183 Art. 25. A representacdo serd irretratavel, depois de oferecida a denuncia.

184 Art. 102 - A representacdo serd irretratavel depois de oferecida a dentncia.

181
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prestigio do 6rgdo do Ministério Publico, que j& oferecera a
dendncia.'®®

Como se observou, o instituto da acdo penal se subdivide em algumas
modalidades, sendo a acdo penal privada, que abarca a exclusivamente privada,
personalissima e a subsidiaria da publica, a acdo penal publica que engloba a acéo
incondicionada, condicionada a requisicdo do Ministro da Justica e a representacao
do ofendido, sendo que esta Ultima necessita da manifestacdo da vontade da vitima
para o ingresso da persecucéao penal.

185 PRADO, 2019b, p. 380.



52

6 O CRIME DE PORNOGRAFIA DA VINGANCA

Os meios tecnoldgicos e de comunicacdo estdo em constante evolucao no
mundo todo, recusos revelam indmeras inovacfes até entdo inexistentes em todos
as areas de conhecimento, mas consequentemente, diversas mudancas negativas
sdo produzidas nas relacbes humanas, trazendo o surgimento de novas condutas
ilicitas, as quais antes ndo poderiam ser imaginadas, razdo pela qual ndo estédo
amparadas pela legislacdo vigente. Por tal razdo, é devido ao direito evoluir, de

modo a abranger estas novas relacdes humanas.*®°
Nesse sentido, esclarece Spencer Tot Sydow :

A sociedade da informacdo teve sua poténcia elevada com a
popularizagdo das maquinas e suas conexdes, levando a boa parte
da populacdo o acesso a um cotidiano com caracteristicas proprias e
com arquivos intangiveis como mote de sua existéncia e
sustentabilidade. A rede mundial de computadores trouxe velocidade
de relacionamentos (comerciais, negociais, humanos, internacionais
etc.) e dissolveu fronteiras fisicas, permitindo que o usuario-
internauta experimentasse liberdade em grau antes inimaginavel. O
acesso a informacodes, videos, fotos, filmes, a potencializagcdo da
possibilidade de comunicagdo e a sensacao de segurancga fizeram
com que houvesse massiva popularizagdo da rede. Certamente,
todavia, a evolugdo tecnolégica trouxe consigo sacrificios e riscos.*®’

Por isso, as questbes envolvendo midias digitais demandam peculiar
preocupacao tematica e metodolégica em todas as areas tradicionais das ciéncias

sociais®®, em especial atento ao direito.
6.1 Conceito

O termo pornografia de vinganca ganhou grande popularidade
internacionalmente a partir dos anos 2010, e &€ geralmente definido como o ato de

um ex-parceiro tornar imagens ou videos intimos de teor sexual publicos online.*®

186 MASSON, 2020, p. 95.

187 SYDOW, Spencer Tot. Crimes informaticos e suas vitimas. Coordenadores: Alice Bianchini; Luiz Flavio
Gomes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. (Saberes monograficos). p. 39.

18 \VALENTE, Mariana Giorgetti; NERIS, Natalia; RUIZ, Juliana Pacetta; BULGARELLLI, Lucas. O Corpo é 0
Cadigo: estratégias juridicas de enfrentamento ao revenge porn no Brasil. InternetLab, Sao Paulo, p. 15,
2016. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/pesquisa/o-corpo-e-0-codigo-
estrategias-juridicas-de-enfrentamento-ao-revenge-porn-no-brasil. Acesso em: 06 abr. 2020.


https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/pesquisa/o-corpo-e-o-codigo-estrategias-juridicas-de-enfrentamento-ao-revenge-porn-no-brasil
https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/pesquisa/o-corpo-e-o-codigo-estrategias-juridicas-de-enfrentamento-ao-revenge-porn-no-brasil
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Todavia, foi a partir de 2013, que o termo ganhou discussdo publica no
Brasil, quando em um periodo de 10 (dez) dias, duas adolescentes cometeram
suicidio, depois de terem sido expostas nas midias sociais. Ambos 0s casos
mobilizaram o pais, o0 que impulsionou debates na midia entre ativistas feministas, e

a elaborac&o de propostas no Congresso Nacional Brasileiro.**

Na época, discutia-se no Congresso a promulgacdo da Lei n° 12.965/2014,
atualmente intitulada como Marco Civil da Internet, a qual inseriu em seu projeto a
discussdo de uma previsdo especial para a responsabilizacdo de autores

intermediarios no caso dos crimes de pornografia da vinganca.'**

Em que pese seja dificil tracar a origem da utilizacdo do termo pornografia

de vinganca no Brasil, seu uso parece indicar uma adaptacdo da expressao

americana “revenge porn”, que em tradugao significa “pornografia de revanche”.*%

N&o obstante, de acordo com Lins:

Ha uma significativa variedade de denominacdes utilizadas, com
maior  ou menor  frequéncia, para caracterizar situacdes
semelhantes, como: “sexting”, “vinganga pornografica”, “nudes” e
“pornografia de revanche” nos diferentes espacos e contextos em
gque o tema aparece. Seus usos, significados e distanciamentos
internos constituem uma intensa disputa classificatoria juridica,
midiatica e militante. As categorias “nudes” (troca de imagens
contendo nudez) e “sexting” (trocas de mensagens textuais erdticas
elou sexuais), por exemplo, também podem ser mobilizadas para e
referir a praticas consideradas saudaveis de interacées sexuais, que
se tornam problematicas a partir do momento em que saem da
esfera intima e circulam sem autoriza¢do.'*®

189 NERIS, Natalia; RUIZ, Juliana Pacetta; VALENTE, Mariana Giorgetti. Analise comparada de estratégias de

enfrentamento a “revenge porn” pelo mundo. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, p. 333-347,
2017. Disponivel em: https://www.argcom.uniceub.br/RBPP/article/view/4940/3656. Acesso em: 06 abr.
2020.
199 | pidem.
191 NERIS, Natalia; RUIZ, Juliana Pacetta; VALENTE, Mariana Giorgetti. Enfrentando Disseminagio Nao
Consentida de Imagens intimas: uma anélise comparada. InternetLab, S&o Paulo, p. 8, 2018. Disponivel em:
https://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2018/05/Neris_Ruiz_e_Valente_Enfrentandol.pdf.
Acesso em: 06 abr. 2020.
LINS, Beatriz Accioly. A Internet ndo gosta de mulheres? género, sexualidade e violéncia nos debates
sobre “Pornografia da Vinganga. 2015. Disponivel em:
http://www.evento.ufal.br/anaisreaabanne/gts_download/Beatriz%20Accioly%20Lins%20de%20Almeida%2
0-%201020264%20-%203574%20-%20corrigido.pdf. Acesso em: 03 abr. 2020. p. 4.
LINS, Beatriz Accioly. “Ih, vazou!”: pensando género, sexualidade, violéncia e internet nos debates sobre
“pornografia de vinganga”. Cadernos de Campo, S0 Paulo, 25(25):246-266, 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2316-9133.v25i25p246-266. Acesso em: 06 abr. 2020. p. 3.
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Em suma, a vinganca pornografica corresponde a terminologia usada para
descrever a distribuicdo ou publicagdo ndo consensual de imagens intimas em

fotografias e/ou videos sexualmente explicitos.***
Nas palavras de Victéria de Macedo Buzzi:

O termo “pornografia de vingancga®, traducéo da expressao em inglés
‘revenge porn”, é usado para nomear a divulgagdo, sobretudo na
internet, de fotos, videos, audios, montagens, em suma, qualquer
material sexualmente grafico, intimo e privado de uma pessoa, sem a
sua autorizacdo.'®®

Em situacdes que ganharam destaque na midia as principais vitimas séo
do sexo feminino, as quais ao terem sua privacidade divulgada nos meios sociais de
maneira consensual ou ndo, percebem suas vidas extremamente afetadas.’?® Nesse
sentido, sofrem com depresséo, isolamento social, abandono escolar, desemprego,
agressoes, assédios, e em casos extremos podem ocasionr até mesmo o suicidio da
ofendida, o que levou o assunto a esfera publica, fazendo com que o0s governos

fossem provocados a buscar saidas legais.™’

Com tipificagcdo recepcionada atraves do art. 218-C do Codigo Penal inserido
pela Lei 13.718/2018, o presente tipo penal, sem precedente similar na legislacéo
brasileira, que até ndo havia se preocupado com as condutas semelhantes a aqui
criminalizada, recebe agora sua protecdo penal,’*® estabelecendo pena de reclusdo
de 1 (um) a 5 (cinco) anos na divulgacdo de cena de sexo ou pornografia e
aumentando a pena de 1/3 a 2/3 quando praticado pelo agente que mantém ou
tenha mantido relacdo intima de afeto com a vitima ou com o fim de vinganca ou

humilhacao.**

1% sypow, Spencer Toth; DE CASTRO, Ana Lara Camargo. Exposi¢do pornografica ndo consentida na

internet: da pornografia de vinganga ao lucro. 2. ed. Belo Horizonte: D’ Placido, 2019. (Cybercrimes). p. 39.
BUZZI, Vitdria de Macedo. Pornografia da Vinganga: Contexto histérico-social e a abordagem no Direito
Brasileiro. Floriandpolis: [s.n.], 2015. p. 11. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/133841. Acesso em: 03 abr. 2020.

19 | INS, 2017, p. 2.

197 NERIS; RUIZ; VALENTE, 2017, p. 336.

198 BITENCOURT, 2020, p. 170.

199 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou
divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou
telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel ou que faga apologia ou induza a sua pratica, ou, sem 0 consentimento da vitima, cena de sexo,
nudez ou pornografia: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. §

195


https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/133841
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6.2 Bem Juridico Tutelado

O valor protegido nesse delito resguarda a honra, a intimidade e a dignidade
sexual da vitima, punindo os responsaveis pela divulgacédo de cenas contendo sexo

ou pornografia que sdo realizadas sem o consentimento do ofendido.?®

Pois bem, o presente delito, ora tipificado no artigo 218-C, § 1°, do Cddigo
Penal, protege bens juridicos de natureza diversa, tendo em vista a diferenca de
estrutura entre as condutas incriminadas, consubstanciando-se inclusive na
liberdade sexual e no direito de escolha das vitimas, que frequentemente séo

expostas por ex-companheiros com intento vingativo.?**

Desse modo, salienta-se que o crime de divulgacdo de cena de sexo ou de
pornografia com o fim de vinganga, tem como objetividade juridica a tutela da
dignidade sexual, no aspecto da honra e da intimidade sexual da vitima.?%? Todavia,
nao se deve olvidar que “tutela-se aqui a intimidade sexual, sobretudo no ambito dos

meios de comunicagao, especialmente o virtual”.?*®

6.3 Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

O sujeito ativo é aquele individuo que pratica a conduta criminosa descrita
no tipo penal, seja de modo parcial ou integral. Ao seu turno, o sujeito passivo € a
denominada vitima, aquela que teve seu bem juridico violado com a préatica da
infracdo penal pelo sujeito ativo, podendo ser a pessoa humana, o Estado, a

coletividade e inclusive a pessoa juridica.?®*

Considerando que se trata de um crime comum, tanto o sujeito ativo quanto
0 sujeito passivo do crime disposto no art. 218-C do CP, podem ser qualquer

pessoa, homem ou mulher, com aplicacdo da causa de aumento de pena contida no

1° A pena é aumentada de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos) se o crime é praticado por agente que mantém ou
tenha mantido relacéo intima de afeto com a vitima ou com o fim de vinganca ou humilhacao.

20 ESTEFAM, 2019, p. 791.

201 pRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal: parte especial: arts.121 a 249 do CP. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019a. v. 2. p. 592. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984656/. Acesso em: 10 jun. 2020.

202 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
424. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610877/. Acesso em: 10 Jun
2020.

203 CAPEZ, 20194, p. 144.

204 BITENCOURT, 2019b, p. 314.
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§ 1° do mesmo diploma legal nos casos em que 0 agente o realize com o fim de
vinganca ou humilhagédo. Frisa-se que o autor pode incorrer na infragdo penal
descrita pelo art. 241-A do ECA, nas hipdteses em que a vitima seja crianca ou
adolescente.?®® Ainda que amiide a pornografia da vinganca seja praticada por
pessoa com algum vinculo de relacionamento com a vitima a lei ndo faz tal

exigéncia.?®
6.4 Elementos do Tipo

Os elementos do tipo penal sdo compostos pela descricdo das infracdes

penais, sendo integrado pelos elementos objetivos e subjetivos.?®’

Os objetivos estéo ligados a conceitos que nédo se submetem a vontade do
autor, se ramificando em descritivos, que podem ser percebidos pelos sentidos
humanos, sem necessidade de um juizo de valor, e 0s normativos, que exigem o
juizo de valoracao do agente, o qual recebe influéncia das opinibes pessoais e das
condicbes do tempo e local em que se esta inserido. Por sua vez, os elementos
subjetivos estdo diretamente condicionados a intencdo do autor ao praticar a
conduta descrita no tipo penal, sendo que alguns delitos apresentam ainda

condicées especificas para a sua concretizagdo.?*

Os elementos normativos do tipo do crime de divulgacédo de cena de sexo ou

9

pornografia com o fim de vinganca elencam nove verbos nucleares®®, interligados

pela conjungao “ou”, razdo pela qual possuem contetido misto ou alternativo®®.

Sado as condutas de oferecer, ocorre quando o autor deixa a disposicédo de
alguém ou entdo exibe esse conteudo; trocar, quando recebe alguma coisa pela
entrega do conteudo ilicito ou o permuta; disponibilizar, quando deixa em local para
gue outras pessoas tenham acesso, coloca ao alcance de terceiros; transmitir,
repassar alguma coisa a terceira pessoa ou multiplica-lo na rede de comunicacao;

vender, transferir o contetdo recebendo como pagamento determinado valor; expor

205 CAPEZ, 20193, p. 145,

%% SYDOW; DE CASTRO, 2019, p. 138.

297 NUCCl, 2020c, p. 299.

298 |hidem, p. 300.

209 Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou
divulgar.

20 ESTEFAM, 2019, p. 791.
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a venda, colocar o conteudo para ser transferido apos o pagamento de um valor;
distribuir, quando o agente espalha, entrega o contetddo a varias pessoas; publicar,

levar ao conhecimento publico e divulgar, quando o autor propaga, torna o contetdo

conhecido.?*!

Os objetos materiais deste crime tratam-se de fotografias, videos ou
qualquer registro audiovisual que contenha as cenas previstas no caput do art. 218-
C, CP, sendo que apesar do tipo penal refletir a divulgagcdo em midia cibernética,

ndo impede sua concretizagdo no meio fisico.”*?

Com efeito, a conduta infracional pode ser praticada por diversos meios
como comunicacao em massa, informatica, telematica, como por exemplo através da
televisdo, cinema, teatro, websites, redes sociais, aplicativos como WhatsApp,
Facetime, Telegram, Messenger e Skype, além da transmissdo de arquivos em

videos, distribuicdo de fotografias impressas da vitima, entre outros.?*

Uma parcela da doutrina critica a redagéo do art. 218-C do CP, em razao da
guantidade de condutas existentes no tipo penal, chegando a denominar tal pratica

como uma anomalia tipologica. Nesse aspecto, Bitencourt relata que:

Trata-se de um tipo penal extremamente complexo, com _uma
redacdo prolixa, composto de nove condutas nucleares, com uma
série de elementos normativos especiais, admitindo sua pratica por
qualquer meio, mas, mesmo assim, relacionando varios deles. (...) 0
legislador sacrifica literalmente o vernaculo gramatical, parecendo-
nos, sem exagero, uma das piores redacdes descritivas de
crimes - que tem um estilo muito particular de redigir. Exige
demasiado esfor¢o intelectivo - anomalia tipolégica no direito patrio,
simples amostra dos efeitos nefastos da ridicula retalhacdo do
Cdbdigo Penal a que se esta procedendo nos ultimos anos, com a
inflacdo diaria, desordenada e descriteriosa de leis esparsas,
chamada de “reformas pontuais”, alterando inclusive, o perfil deste
exemplar diploma legal. (...) violando as mais sagradas normas
gramaticais, como concordancia nominal, verbal e , ainda, incorrendo
em erros de sintaxe, tornando praticamente incompreensivel a
redacéo deste dispositivo legal.™ (grifos nosso).

21 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020a. p. 764.

Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610877/. Acesso em: 10 jun. 2020.
%12 5yDOW; DE CASTRO, 2019, p. 13.
13 MASSON, 2020, p. 99.
214 BITENCOURT, Cezar Roberto. Cadigo penal comentado. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019a. p. 1074.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553615704/. Acesso em: 13 jun. 2020.
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Com efeito, seré caracterizado quando o sujeito que apesar de ter obtido a
midia com o consentimento da vitima, seja decorrente de um relacionamento afetivo,
bem como de uma amizade ou uma filmagem de local publico, geralmente depois do
término dessa relacéo, divulga as imagens ou videos através das midias sociais, tais

como websites, chats, aplicativos, plataforma de mensagens, entre outros.**

Ha situacdes em que o registro do contetdo sexual ou pornografico possa
ter sido realizado sem o conhecimento da vitima ou ainda, sem o consentimento da
vitima e de seu parceiro, como por exemplo através dos hackers, de pessoas que
tenham acesso aos aparelhos dos ofendidos, por pessoas que em segredo captam
imagens e videos de trocadores de roupas, banheiros e etc, que ao serem
divulgadas seus autores incorrem no tipo penal do art. 218-C, CP. Além disso,
diversos locais publicos ou privados com cameras de monitoramento podem
registrar atos dessa hatureza, todavia por possuir carater legal, a eventual
divulgacado desse registro podera ser ponderada, jA que os envolvidos assumiram o

risco dessa exposicdo e consequentemente da sua divulgacéo.?*®

Outrossim, essa divulgagdo ndo consentida, espremida em um contexto
sexual, produz grandes efeitos negativos a vida das vitimas, pois elas sdo expostas
ao julgamento moral da sociedade, de modo que afeta diretamente o cotidiano e

suas relacdes de convivéncia.
6.5 Elemento Subjetivo

A tipicidade subjetiva do crime de pornografia da vinganca se concretiza com
o dolo, ou seja, quando o autor age com consciéncia e vontade dirigida a pratica dos
elementos contidos no tipo penal.?” Por outro lado, inexistem elementos subjetivos

especificos deste, tampouco previsdo na modalidade culposa.?'®

Destarte, verifica-se que nédo importa o motivo pelo qual o autor praticou o
fato criminoso, independe se a intencdo seja promover-se nas redes sociais, 6dio ou

aversao a mulheres, interesse sexual em criancas e adolescentes, homofobia e etc.

15 BITENCOURT, 2019a.

1% SYDOW; DE CASTRO, 2019, p. 43.
2 PRADO, 2019b, p.831.

218 Nuccl, 2019a, p. 92.
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Sendo assim, em que pese o tipo penal traga a conduta de vender ou expor a venda
como caracterizadora do delito, esse elemento € dispensavel, ja que ele apresenta
formas de execucdo de podem ser realizadas ainda que de forma gratuita, como a
transmissdo em sites eletrénicos, envio em grupos pelo aplicativo WhatsApp e

outros.?*
6.6 Consumacao e Tentativa

A consumacéo do delito elencado no art. 218-C, § 1°, CP, ocorre quando o
sujeito passivo infringe um dos verbos nucleares dispostos no tipo penal

incriminador.??°

Nesse sentido, os operadores do direito criticam a normativa utilizada pelo
legislador, alegando que as condutas distintas previstas no artigo ofendem o
principio da proporcionalidade, por exemplo, entende-se consumado o delito no
verbo oferecer quando o autor oferece as imagens da vitima a alguém, porém sem
exigir sua efetiva publicacéo ou divulgacdo. De outro lado, considera-se consumado
na modalidade de publicar, quando a cena de nudez ou de pornografia se torna

publica a uma quantidade indeterminada de pessoas.?*

Considerando que as ac¢des do tipo penal no delito de divulgacdo de cena de
nudez ou sexo com o fim pornografico sédo plurissubsistentes, é cabivel a tentativa,
pois elas podem dividir-se em atos e serem impedidas antes que o agente as
concretize. A titulo de exemplo, cita-se um individuo que apés filmar a relacdo sexual
sem autorizacdo da companheira realizava o upload para publicar na internet, mas

acaba sendo surpreendido pela vitima que impede a consumacao do crime.???

Por fim, cabe ressaltar que o delito se concretiza ainda que ndo provoque
efetiva lesdo a vitima, de modo caso o ofendido seja maior de idade e capaz e nao
se preocupe com a divulgacdo realizada pelo ex-companheiro de foto ou video

contendo sua nudez e sem seu 0 consentimento, o crime estara consumado.??3

219 MASSON, 2020, p. 99.
220 CAPEZ, 2019a, p.145.

221 PRADO, 2019b.

222 ESTEFAM, 2019, p. 793.
2 MASSON, op. cit., p. 100.
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6.7 A titularidade da acéo penal publica no crime tipificado no artigo 218-c, §
1°, do cédigo penal, intitulado “pornografia da vinganga”

A alteracao realizada através da Lei 13.718/2018 definiu que todos os delitos
do Capitulo | e Il possuem a acdo penal publica de natureza incondicionada®*,
incluindo a nova redagédo do art. 218-C, § 1°, provocando um demasiado contra
senso nos operadores do Direito, que se posicionaram contra essa alteracdo. Nesse
interim, colaciona-se a posi¢cdo dos renomados doutrinadores Aury Lopes Junior e

Alexandre Morais da Rosa:

O Estado “toma para si” a protecao total das vitimas quanto a
violagdo da liberdade sexual (...) Ocorre aqui, de vez, a declaracdo
publica do corpo da vitima, de modo discutivel. (...) Neste ponto
pensamos que andou mal o legislador e, ao aparentemente ampliar a
protecdo da vitima (maior e capaz), o que fez foi menosprezar sua
capacidade de deciséo, escolha e conveniéncia.??®

Desse modo, infere-se que apods o registro do Boletim de Ocorréncia perante
a Autoridade Policial ou tendo ciéncia o Ministério Publico do fato delituoso, a
investigacdo criminal e 0 processo ocorrerdo mesmo que seja contra a vontade do

ofendido.??®

De acordo com Spencer Tot Sydow “a agao penal publica de natureza
incondicionada retira da vitima a parcela de liberdade e deve ser reservada aos

casos em que a intervencdo ministerial obrigatdria seja imperiosa”.?*’

No crime de pornografia da vinganca, o Estado age com extremo interesse
punitivo, ndo oferecendo a vitima solidariedade, compreesdo ou amparo, sequer
considerando o sofrimento por ela suportado. A acéo incondicionada deixa o
ofendido subordinado a vitimizacdo secundaria, tendo em vista que ndo avalia sua

intencdo em esquecer os fatos ou expd-los em um processo judicial, vindo a sofrer

224 Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica

incondicionada.

LOPES JUNIOR, Aury Lopes, et al. O que significa a Importunacdo Sexual segundo a Lei 13.718/2018.
Revista Consultor Juridico: Conjur, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-28/limite-
penal-significa-importunacao-sexual-segundo-lei-1378118# edn8. Acesso em: 09 set. 2020.

LINS, Beatriz Accioly; ZAPATER, Maira. Novos crimes sexuais na lei: avango ou armadilha?. Justificando,
2018. Disponivel em: http://www.justificando.com/2018/08/13/novos-crimes-sexuais-na-lei-avanco-ou-
armadilha/. Acesso em: 07 set. 2020.
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ainda com o julgamento moral da sociedade, podendo até mesmo consider a vitima

culpada por ndo ser ‘recatada’ e permitir o registro de nudez ou pornografia.??®

Sendo assim, em que pese a vitima tenha recebido maior protecdo com a
vigéncia da lei, foi retirada da prépria vitima a autonomia para definir se deseja ou
nao ver processado e efetivamente punido o autor pela pratica do delito, ja que a
acdo penal publica de natureza incondicionada retira qualquer possibilidade de
escolha da ofendida.?*

Nesta seara, € o entendimento delineado por Claudio Suzuki:

Muitos podem considerar um avanco legislativo para fins protetivos,
mas, como digo em sala de aula, a vitima de um crime sexual é
vitima por varias vezes, ndo s6 no ato sexual, mas para percorrer
todo o tramite processual, € necessario reviver a situagao, que para
os vitimados sera reviver um trauma. Fora que ainda fica taxada, por
uma parte infima da sociedade, de inimeros adjetivos pejorativos.**

Desta forma, buscando a protecdo do bem juridico o Estado impde um
comportamento paternalista que ultrapassa a autonomia de decisdo da vitima ainda

que ela seja maior, capaz e dotada de discernimento.?*

Acautela-se que o poder estatal deve garantir ao ofendido a protecdo de
seus bens, como exposto através do principio da inafastabilidade do poder
jurisdicional. Todavia, visto que € norteado pelos principios da dignidade da pessoa
humana, da intervencdo minima e da autonomia individual, sua interferéncia na vida
privativa do individuo deve ocorrer apenas quando inexistem outros meios com baixa
onerosidade capazes de resguardar os bens juridicos da vitima, o que nédo se aplica

no crime de vingancga pornogréafica com a a¢do penal incondicionada.

Por sua vez, nos crimes regidos pela acdo penal de natureza condicionada a

representacdo demonstra-se assegurado o direito das vitimas quando elas

*28 DINIZ, 2018.

229 D’URSO, Adriana Filizzola. A agdo penal nos crimes contra a dignidade sexual e a autonomia feminina.
Canal Ciéncias Criminais, 2019. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/a-acao-penal-nos-
crimes-contra-a-dignidade-sexual/. Acesso em: 07 set. 2020.

SUZUKI, Claudio. Recentes alteracfes nos crimes contra a dignidade sexual (Lei n® 13.718 de 24 de
setembro de 2018). Disponivel em: https://claudiosuzuki.jusbrasil.com.br/artigos/630363758/recentes-
alteracoes-nos-crimes-contra-a-dignidade-sexual-lei-n-13718-de-24-de-setembro-de-2018. Acesso em: 07
set. 2020.
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autorizam a condicdo de procedibilidade. Logo, a acdo demonstra o respeito a
autonomia de decisdo do ofendido e a sua dignidade ao permitir seu posicionamento
guanto o inicio ou ndo da persecucao penal, requisito indispensavel em delitos que
atingem a liberdade sexual e invadem a esfera privada de sua intimidade.?*> Como
se expoe:
N&o séo raros 0s casos em que a vitima (maior e capaz) sofreu um
processo de revitimizacdo serissimo ao ter que comparecer a um
processo penal que ela ndo queria e ndo desejava, tudo por conta do
antigo modelo de acgdo penal publica incondicionada agora
ressuscitado. Um fato ocorrido muitos anos antes, que agora era
presentificado sem que ela quisesse, a expondo a constrangimentos
familiares (...) no local de trabalho (pois precisa faltar para

comparecer em juizo) e a levando a um sofrimento que nao
desejava.?®

Insta salientar, que voltando-se contra a vontade do legislador ao elaborar a
norma, a impunidade dos crimes de natureza sexual podem aumentar
significativamente, ja que o inicio da deflagracdo penal ocorre mesmo contra a
vontade do ofendido, podendo assim afasta-lo do registro o fato delituoso e da busca

de protecdo mediante a esfera jurisdicional.?** Como se vé:

Verifica-se que a intencdo do legislador foi o aumento da
reprovabilidade e o incremento da persecugdo criminal, mas, em
verdade, essa opcdo pode acarretar revitimizacdo e exposicao
indesejada da intimidade da vitima aos atores do sistema de
seguranca publica e justica.”®

Em comunh&do com essa posicao, Cleber Masson defende que na seara dos
crimes sexuais melhor funciona a acao penal condicionada, pois “se a vitima, maior
de 18 anos e capaz, preferisse preservar sua intimidade, evitando o escandalo do
processo, bastava nao representar, e ninguém poderia interferir em sua

privacidade”.?*

Ressalta-se que a vitima € a Unica detentora de seus valores morais, intimos
e pessoais, especialmente a dignidade sexual, os quais ndo podem serem

substituidos por outrem, razéo pela qual o Estado deve assegurar sua protecdo mas

232 | OPES JUNIOR et al., 2018.

233 bidem.

234 | INS: ZAPATER, 2018.

235 SYDOW; DE CASTRO, 2019, p. 144.
3% MASSON, 2020, p. 104.
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nao retirar da vitima a escolha quanto a persecucao penal, pois ele (o Estado) ndo
detém a intimidade e dignidade sexual do ser humano, agindo de maneira que viola
nao somente o exercicio da liberdade sexual, evidencia um equivoco ideolégico,
obrigando a vitima a ser alvo da exposicdo do processo, a submetendo a um

verdadeiro constrangimento ilegal.?*’

Com efeito, cumpre destacar que “o Estado ainda que puna o autor do fato
pelo crime punira também a vitima colocando-a numa situagdo desconfortavel da

qual ndo gostaria de novamente viver”.?*

Deve-se, ainda, relembrar as hipéteses em que o registro da agédo criminosa
seja realizada por terceira pessoa que néo a vitima, ja que possivelmente culminara
a investigacao criminal indesejada, ao passo em que esta pode se recusar a prestar

esclarecimentos sobre o fato delatado, dificultando o prosseguimento do feito.?**

Portanto, necessério se faz observar que a legitima evolucao da protecao
legislativa deve respeitar os direitos e liberdades garantidos para resguardar a

dignidade sexual, especialmente, a vontade e autonomia da vitima.?*°

Isso porque, “retirar da vitima esse poder de decisdo (de querer prosseguir
ou ndo com o procedimento criminal), € retirar uma garantia de preservacao de sua
intimidade, um direito basico em uma democracia que se preze”.?** Em sintese, o
Estado escancarou a privacidade e intimidade de uma pessoa contra sua vontade, a

qual ja se encontra afetada pela a¢&o criminosa.**?

Destarte, por todo o exposto, verifica-se que a acdo penal de natureza

condicionada a representacdo estaria mais adequada a exposi¢cdo pornografica

prevista no artigo 218-C, § 1°, denominada “pornografia da vinganca”.?*

27 BITENCOURT, 2020, p. 194.

2% JARDIM, Gabriel de Arajo. Ja passou da hora de termos um Direito Penal sério e honesto. Canal Ciéncias
Criminais, 2019. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/ja-passou-da-hora-de-termos-um-
direito-penal-serio/. Acesso em: 07 set. 2020.

9 SYDOW; DE CASTRO, 2019.

29 D’URSO, 2019.

21 SUZUKI, 2018.

2 MASSON, 2020, p. 104.

3 SYDOW:; DE CASTRO, op. cit., p. 144.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Por intermédio do presente trabalho se observou uma breve analise quanto
a evolucdo legislativa e doutrinaria na tipificacdo da conduta entendida como
criminosa e das principais mudancas que norteiam os crimes de natureza sexual.
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, evidenciou-se que a alteracdo do
bem juridico tutelado pela norma penal foi inevitavel em razdo dos valores

fundamentais por ela protegidos.

Os principios constitucionais e seus corolarios garantem a protecdo do bem
juridico da vitima, mas também restringem a atuacdo do Estado na esfera da vida
privativa do individuo, sdo eles a dignidade da pessoa humana, a intervencéo
minima que origina dois subprincipios, sendo a fragmentariedade e a
subsidiariedade e especialmente a autonomia individual do ofendido que é atingida
pela ocorréncia do paternalismo estatal. Ademais, com o estudo dessas concepcoes
verificou-se que o Estado ndo pode definir que a opgéo correta para quem sofreu a
lesdo seja a obrigatoriedade da acdo penal, visto que isso pode resultar em uma
revitimizacdo do ofendido e provocar a ele uma punicdo maior do que a eventual
condenacédo recebido pelo autor, competindo unicamente a vitima dispor sobre a

deciséo da persecucao penal.

No estudo da acdo penal, expbs-se a indispensabilidade deste instituto,
abarcando conceitos, principios, condi¢des para sua existéncia e especialmente as
espécies de acdo penal vigentes no Brasil. Atualmente, o crime de pornografia da
vinganca € processado mediante acdo penal publica incondicionada, razéo pela qual
o ofendido ndo pode manifestar sua vontade em ver o andamento ou nao da

persecucao penal.

O crime de exposicao pornografica ndo consentida com fim de vinganca,
tipificado pelo artigo 218-C, § 1°, do Cdadigo Penal, surgiu com o avanco das midias
sociais, através da conduta em que o agente divulga fotos ou videos da vitima
contendo cenas de nudez ou pornografia, sem a sua autorizacdo. Com a explanacao
da classificagdo doutrinaria elencou-se a conduta infracional desde o seu surgimento
no ordenamento juridico até o acolhimento normativo efetivado pela Lei
13.718/2018.
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Como visto, a acdo penal condicionada a representacdo melhor se amolda
ao delito tipificado no artigo 218-C, § 1°, do Estatuto Repressivo, tendo em vista que
se trata de uma conduta infracional praticada contra a esfera sexual, e sendo a
representacdo uma condicdo de procedibilidade adstrita a vitima maior e capaz, a
acao condicionada assegura que ela decida sobre o prosseguimento de um crime

que a afeta tdo intimamente sua privacidade.

Ressalta-se que obrigar o ofendido a suportar a exposi¢cao de um processo
contra a sua vontade pode, inclusive, aumentar a impunidade dos delitos de
natureza sexual, ja que tendo conhecimento da acdo incondicionada a vitima pode
optar por se manter distante do Poder Judiciario, a fim de evitar o énus da acao

penal indesejada.

Além disso, as prerrogativas de indisponibilidade e a obrigatoriedade da
acdo penal publica tem se revelado prejudiciais ao poder punitivo estatal,
abarrotando a via jurisdicional com demandas indesejadas e em muitas situacfes
provando a dificuldade que a auséncia do consentimento do ofendido causa nos

autos, principalmente, na producédo probatéria.

Consoante o entendimento da doutrina majoritaria, ndo € a posi¢cdo mais
acertada permitir que os crimes contra a dignidade sexual, bem como o crime de
vinganga pornografica, se procedam mediante acdo penal publica incondicionada,
pois retirar da vitima esse poder de decisdo sobre aspectos que envolvem sua
intimidade sexual, sua honra e sua privacidade, nada mais é do que retirar um direito

basico fundamental.

Em raz&o do exposto, entende-se que a doutrina se posiciona corretamente,
ao defender que o crime elencado pelo artigo 218-C, § 1°, do Coddigo Penal,
intitulado como ‘pornografia da vinganga’, cabe a incidéncia da acao penal publica

condicionada a representagdo do ofendido.
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