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RESUMO

A finalidade do direito penal é prevenir que ocorra lesao efetiva aos cidadaos de nosso
ordenamento juridico, mantendo a ordem e a boa convivéncia entre eles. Entretanto o
texto de lei nem sempre corresponde ao que ocorre em sociedade ou, ainda, ao
subconsciente da populacdo, assim, aplica-se uma penalidade exagerada e sem
fundamento. E o que acontece com os casos de estupro de vulneravel, onde o Direito
Penal visa punir qualquer ato sexual contra os menores de catorze anos, portadores de
enfermidade ou doenca mental ou, ainda que de forma diversa, ndo poderia consentir
com o ato. Tal pensamento recai sobre a teoria absoluta, vertente que ndo se importa
com a subjetividade do delito, mas tdo somente com as figuras vulneraveis. Em
contrapartida, esta a teoria relativa, admitindo prova em contrario, em relacdo a condicao
de vulnerabilidade. Por meio da teoria de doutrinadores e andlise de jurisprudéncias,
pode-se evidenciar que ha disparidade nas decisbes, mesmo apdés a confirmacdo da
teoria absoluta pela Suprema Corte. O consentimento € causa relativa de vulnerabilidade
gue mais se enquadra a realidade, restando como peca fundamental neste trabalho. Mas,
nao soO a teoria do consentimento, o estudo dos outros crimes sexuais e dos principios
fundamentais do Direito Penal mostram a auséncia de justica nos casos de estupro de
vulneravel. Nado se pode mais penalizar a pratica de atos sexuais contra menores de
catorze anos, quando o consentimento € claro e reconhecivel, ou se realizado por

doentes mentais quando o grau de o discernimento é aceitavel.

Palavras-Chave: Principios; Direito Penal; Estupro; Teorias; Teoria; Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The purpose of criminal law is to prevent injury from occurring to citizens of our legal
system, maintaining order and good coexistence between them. However, the text of law
does not always correspond to what happens in society or even to the subconscious of the
population, thus, an exaggerated and unfounded penalty applies. This is what happens
with cases of rape of vulnerable, where the Criminal Law aims to punish any sexual act
against children under fourteen, suffering from iliness or mental iliness, or even though in a
different way, could not consent to the act. Such thinking rests on the absolute theory,
slope that does not care about the subjectivity of the crime, but only with the vulnerable
figures. In contrast, this is the relative theory, admitting evidence to the contrary regarding
the condition of vulnerability. Through doctrinaire theory and jurisprudence analysis, it can
be shown that disparity in decisions even after confirmation of absolute theory by the
Supreme Court. Consent is a relative cause of vulnerability that fits the reality, remaining
as a fundamental piece in this work. However, not only the theory of consent, the study of
other sexual crimes and the fundamental principles of criminal law show the absence of
justice in cases of rape of vulnerable. It is no longer possible to penalize the practice of
sexual acts against children under the age of fourteen, when consent is clear and
recognizable, or if performed by the mentally ill when the degree if discernment is

acceptable.

KEY WORDS: Principals; Criminal Law; Rape; Theory; Vulnerability.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa tratar do delito de estupro de vulneravel e o consentimento da
vitima como causa de vulnerabilidade relativa. O tema do estupro é constantemente
debatido em vista das teorias alavancadas pelos doutrinadores como também suas

jurisprudéncias

A respeito de tal tema, é importante mencionar as vertentes da teoria objetiva, que nao

comporta prova em contrario, e a relativa, admitindo prova em contrario.

Em nosso ordenamento juridico, a teoria aceita € a absoluta, que, em tese, encerra a
discussao a respeito da vulnerabilidade no delito de estupro. No entanto, ndo é o que
ocorre nas jurisprudéncias, mesmo apo0s a decisédo final da Suprema Corte. A teoria
absoluta ndo corresponde a realidade dos crimes contra a dignidade sexual, fato que

merece a atencao desta pesquisa.

No primeiro capitulo demonstraremos os principios fundamentais do Direito Penal, a fim
de estabelecer o caminho e base do sistema juridico. No segundo capitulo tratamos dos
principais crimes contra a dignidade sexual, focando os termos e teorias pertinentes,
assim como a adequada acao penal. Enfim, no ultimo capitulo, desenvolvemos um estudo
aprofundado sobre o estupro de vulneravel e a respeito da teria do consentimento do

ofendido.

Nosso objetivo € demonstrar que, na analise de caso a caso, a figura do vulneravel se
torna relativa, em vista da sua vida pregressa, relacbes sexuais anteriores,
promiscuidade, prostituicdo e, até mesmo, o consentimento do ofendido, este considerado
mais adequado para a realidade do trabalho. Nestes casos, a figura do vulneravel nao
existe, colocando o infrator em situacao de atipicidade ou antijuridicidade. A figura do
estuprador traz grande temor a sociedade, mas, em muitos casos, esta figura ndo existe,
em virtude da realidade concreta. Nao é funcdo do Direito Penal aplicar penas grandiosas
ou desnecessarias, mas tdo somente aquela necessaria para punir, prevenir, sobretudo

ressocializar, fungédo ndo cumprida adequadamente pelo nosso sistema.
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Para averiguar a realidade dos fatos, uma abordagem dos principios fundamentais do
Direito Penal é necessaria, uma vez que € a base e fundamentacdo de qualquer pesquisa

juridica.

Antes de tratar do estupro de vulneravel, € importante discutir os crimes sexuais
presentes nos capitulos | e Il do Titulo VI do Codigo Penal, uma vez que serdo avaliados

os termos especificos e condi¢bes de que trata o artigo 217-A.

Por fim, sera dada a atencédo ao instituto do consentimento do ofendido, no campo penal,
jA que é a causa de vulnerabilidade relativa de que trata esta monografia. Sendo assim, é
necessario discutir as peculiaridades das figuras presentes quando ha o consentimento e
como se enquadra nos delitos sexuais. Assim, com o estudo dos principios, jurisprudéncia
especifica dos crimes de estupro e o consentimento conseguiremos encarar a verdadeira
realidade dos fatos, mostrando quao relevante € teoria relativa para o ordenamento

brasileiro, buscando-se sempre a justica.
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1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS EM DIREITO PENAL

Os principios em direito sdo premissas éticas e morais que afetam todo o ordenamento
juridico. Estes podem ser classificados como explicitos, aqueles positivados no
ordenamento juridico, melhor dizendo, na Constituicdo Federal de 1988, caso do principio
da individualizacdo da pena previsto no artigo 5° da referida Lei Magna. Em lado oposto a
tal classificacdo, temos aqueles considerados como implicitos, ndo encontrados
expressamente no ordenamento juridico, mas que derivam da interpretacdo daqueles
positivados, como exemplo, o principio da proporcionalidade, o qual estabelece equilibrio

entre a gravidade da conduta e a gravidade da pena aplicada (CUNHA, 2016, p. 55).

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 70):

No sentido juridico, ndo se poderia fugir de tais no¢cbes, de modo que o conceito
de principio indica uma ordenacdo, que se irradia e imanta os sistemas de
normas, servindo de base para a interpretacdo, conhecimento e aplicacdo do
direito positivo.

O doutrinador Rogério Sanches Cunha apresenta duas caracteristicas essenciais dos
principios em relacdo as leis. A primeira nos diz respeito ao conflito das mesmas. Quanto
as leis, temos a solucdo do problemas pelas regras de conflito, sendo hierarquia,

especialidade ou temporalidade.

No caso dos principios, seu conflito é solucionado pela ponderacdo de ambos os casos
concreto, uma vez que ndo existe a revogacao destes e sim a sua melhor aplicacéo para

uma conduta especifica. De acordo com Cunha (2016, p.55):

Havendo embate entre leis, somente uma delas, prevalecerd, afastando-se as
demais. Nao sera essa solugdo, todavia, para o enfrentamento entre principios.
Neste caso, invoca-se a proporcionalidade (ou ponderagéo de valores), aplicando-
0s em conjunto, na medida de sua compatibilidade. Logo, ndo h& revogacdo de
principios

A outra caracteristica esta na abrangéncia de aplicacdo dos principios. No caso das leis, 0

artigo 155 servird de escopo para as condutas que serdo tipificadas como furto. Em
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contrapartida os principios possuem maior abstracdo se enquadrando em diversos tipos
de situacdes. (CUNHA, 2016, p.56).

E de grande relevancia ainda mencionar o pensamento de Fernando Capez, nos dizendo
gue nenhuma conduta podera ser considerada criminosa se ndo ofender os principios
fundamentais de nossa sociedade (CAPEZ, 2011, p. 29).

Diante desta afirmativa, € certo afirmar que a andlise de qualquer conduta, delituosa ou

ndo, deve ser realizada somente depois de observados os principios fundamentais.

1.1 PRINCIPIO DA EXCLUSIVA PROTECAO DOS BENS JURIDICOS

Bem juridico seria aquele tutelado pela sociedade, acerca dos valores e costumes

auferidos propriamente, sendo eles materiais ou imateriais.

As principais funcdes desempenhadas pelo bem juridico no ambito penal, podem ser
elencadas de quatro formas: Primeiramente, quanto a sua funcdo de garantia, o bem
juridico age como limitador da norma, restringindo o “jus puniendi” estatal e indica que
nao se pode descurar do sentido informador do bem juridico na construcdo dos tipos
penas. Em segundo lugar a funcdo teleoldgica, garantindo a interpretacdo dos tipos
penais, concedendo o devido sentido e alcance a finalidade de protecdo de determinado

bem juridico.

Em terceiro, a funcao individualizadora como critério de medida da pena, em momento de
fixacdo da pena e levando em conta a gravidade da lesdo ao bem juridico. Por fim a
funcao sistematica, como estruturacdo dos tipos penais vislumbrados na parte especial do
cbdigo penal. A separacéo é feita por capitulos pertinentes a cada bem juridico que deve

ser tutelado, como protecéo a vida, patriménio, saude publica, etc. (PRADO, 2002, p.119).

O principio em si diz que a lei penal ndo pode lesionar tais bens uma vez que estes sao
protegidos pelo ordenamento juridico. Note-se o pensamento de Rogério Sanches que o

legislador n&o poderia criminalizar o exercicio de uma determinada religido se a
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Constituicao Federal protege a livre crenca de qualquer uma delas. (CUNHA, 2016, p.69).

Luiz Regis Prado (2002, p.118) também doutrina sobre o assunto, afirmando que:

Sob essa perspectiva, a tutela penal s6 é legitima quando socialmente necessaria
(principio da necessidade), imprescindivel para assegurar as condi¢des de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores da
dignidade e da liberdade da pessoa.

A consciéncia social é de suma importancia para a aplicacdo da norma penal, devendo

ser realizada quando imprescindivel aos olhares dos cidaddos de nosso sistema legal.

1.2 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E DA FRAGMENTARIEDADE

O direito penal somente deve agir para combater as condutas de relevante teor
problematico, ndo devendo interferir naquelas em que o bem juridico ndo demonstrou
dano significativo. Esta também é uma maneira de protecdo ao ordenamento e sociedade,

uma vez que o direito penal também tutela os limites das infracdes penais.

O judiciario ndo deve se manifestar a ndo ser que tais limites sejam ultrapassados. E com
este pensamento que doutrina Rogério Sanches Cunha (2016, p.70), quando nos fala que
o direito, independentemente de qualquer area, tem a finalidade de garantir a manutencéo
da paz social, solucionando e combatendo conflitos de forma a permitir e regular o

convivio social.

Fernando Capez (2011, p.36) também faz ressalva semelhante sobre o assunto quando
fala que havera direito penal s6 quando a lei enquadrar o ato como crime. Assim, quando

nada disser, ndo havera espaco para a atuacdo criminal.

Luiz Regis Prado (2002, p.119), em sua obra, ensina “que o Direito Penal sé deve atuar
na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que
nao podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal
s6 devera intervir quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da

comunidade, como ultima ratio”.
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Fernando Capez (2011, p.36) acrescenta o seguinte:

A intervencdo minima tem como ponto de partida a caracteristica da
fragmentariedade do Direito Penal. Este se apresenta por meio de pequenos
flashs, que sdo pontos de luz na escuriddo do universo. Trata-se de um
gigantesco oceano de irrelevancia, ponteado por ilhas de tipicidade, enquanto o
crime é um naufrago a deriva, procurando uma porcdo de terra na qual possa
achegar.

E importante mencionar, que pela fragmentariedade do direito, um artigo que tipifica uma
conduta esta, ao mesmo tempo, tipificando inUmeras situacfes que possam ocorrer em
meio a uma gama de possibilidades. Um exemplo seria o caso de furto realizado por uma
instituicdo bancaria comprometendo milhdes de correntistas e aquele operario que furta
alguma peca da obra de seu empreiteiro. Tal observacéo feita por Capez € de grande

relevancia para o meio juridico em meio a tantas disparidades (CAPEZ, 2011, p.38).

Luiz Regis Prado (2002, p.120) tem a seguinte assertiva sobre o principio da

fragmentariedade:

Esse principio imp6e que o Direito Penal continue a ser um arquipélago de
pequenas ilhas no grande mar do penalmente indiferente. Esclareca-se, ainda,
que a fragmentariedade ndo quer dizer, obviamente, deliberada lacunosidade na
tutela de certos bens e valores e na busca de certos fins, mas limite necessario a
um totalitarismo de tutela, de modo pernicioso para a liberdade.

A solucdo para esta questdo, segundo Capez, esta no prévio reconhecimento desta
fragmentacdo, jA que assim tanto legislador quanto ao operador do direito estariam

cientes destas possibilidades antes da aplicacao do direito.

Para o legislador, este devera ter cautela antes de enquadrar qualquer conduta como
delito, sabendo daquilo que poderia lesionar os bens juridicos e entdo interferir no
ordenamento em si. Para tal facanha, o legislador deve ter experiéncia anterior,

principalmente dos costumes e valores morais do povo que esta tutelando.

No entanto, para o operador de direito, recomenda-se o vislumbre das op¢fes extrapenais
antes ao enquadramento da conduta. E necessario que outras areas do direito possam
ser analisadas antes mesmo da aplicacdo da lei penal. Nao seria adequada a punigcéo

daquele que comete furto de uma barra de chocolate se logo ap6s o ato comprometer-se
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a pagar. Neste caso fica demonstrado que nem tudo precisa ser resolvido na esfera
penal. O infrator simplesmente poderia recuperar o bem que foi lesionado em vez de ser
denunciado e responder a um doloroso processo e receber uma possivel condenacao,

gerando grandes efeitos a sua vida particular.

1.3 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU BAGATELA

Temos como desdobramento do principio anterior o principio da bagatela, o qual prega a
ideia de que em alguns casos a ofensa possa ser diminuida ou incapaz de lesionar o bem
juridico tutelado. O direito penal ndo deve se preocupar com bagatelas ou meios

incriminadores que ndo possam prejudicar qualquer bem juridico.

Segundo Fernando Capez, a tipicidade penal exige um minimo de lesividade ao bem
juridico protegido, jA& que o legislador ndo poderia inserir no tipo penal condutas
totalmente inofensivas. Assim ndo havera adequacdo tipica quando a lesédo for
insignificante a ponto de ndo conseguir lesar o interesse daquilo que deveria ser

protegido.

E de suma importancia o que Capez (2011, p.29) menciona em sua obra quando faz
referéncia a decisdo da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. Tal decisdo nos remete
ao fato de que é reconhecida a tese de exclusdo de tipicidade aos crimes de bagatela,
aplicando-se o principio da insignificancia, uma vez que nao se deve utilizar a lei penal

para os crimes de mais infimo dano a coletividade.

Ensina de maneira similar Luiz Regis Prado em sua obra ao dizer que possui
manifestacdo contraria ao uso excessivo da norma penal nos casos que afetam
infimamente o bem juridico alheio, devendo a conduta ser considerada atipica (PRADO,
2002, p.124).

De acordo com Rogério Sanches Cunha (2016, p.71), a tipicidade deve ser analisada
sobre dois aspectos: “se a conduta representa relevante lesdo ou perigo de lesdo ao bem
juridico e se a conduta é determinada ou fomentada pelo direito penal”. Afinal, ndo basta

gue a conduta se enquadre na previsdo abstrata da norma e que atente contra o bem
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juridico protegido. Deverd ser feito um paralelo entre as consequéncias geradas e a

reprimenda imposta ao infrator.

Ainda sobre o0 que é necesséario para a aplicacdo do principio da insignificAncia, o
Supremo Tribunal Federal estabeleceu algumas circunstancias que devem orientar a
aplicacdo de tal principio, sendo elas: a minima ofensividade da conduta do agente, a
nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzidissimo grau de reprovabilidade do

comportamento e a inexpressividade da leséo juridica provocada (CAPEZ, 2011, p.30).

Nesse sentido, ndo se deve levar em conta o valor subtraido num caso de roubo, por
exemplo, mas a motivacao e situacao fatica em si. Uma coisa seria 0 morador de rua que
rouba um simples péo para o sustento de seus filhos em meio a crise que passa o pais.
Outra seria o infrator que rouba R$50 reais de uma pequena lanchonete, apesar de ser
uma quantia pequena, era o dinheiro de um dia de trabalho esforcado de um cidaddo de
bem. S&o situacbes em que a primeira se enquadra no principio da insignificancia e a
segunda ndo. Devemos entdo sempre estar atendo as situagdes concretas para 0

enquadramento penal.

Outra afirmativa lembrada por Capez € a de que ndo se pode confundir delitos
insignificantes com os de menor potencial ofensivo (Lei 9099/95) e contravencdes penais.
Estes ultimos tém seu respaldo e previsdo em legislacdes especificas e o determinado

bem juridico tutelado, necessitando da imposicéo da lei penal quando infringidos.

Guiando-se pelos requisitos mencionados, o Tribunal Superior afastou o principio da
insignificancia em varios casos, estes mencionados na obra de Rogério Sanches Cunha
(2016, p.74-80).

Ao analisar primeiramente a questdo de reincidéncia e habitualidade temos o seguinte
entendimento dos Tribunais Superiores: para o Supremo Tribunal Federal (STF), vemos
gue a reincidéncia, tema discutido amplamente no Codigo Penal Brasileiro, ndo possui
relevancia para a aplicacdo do principio da bagatela, isso porque tal instituto ndo afasta
0S requisitos ja mencionados para a aplicacao do principio. (HC 108872, Segunda Turma,
DJe 12/08/2011). Quanto ao mesmo tema, o Supremo Tribunal de Justica também
confirmou que a reincidéncia ndo afastaria o principio da bagatela em caso de subtracéo
de 11 latas de leite po, avaliadas em R$76,89 reais (HC 250.122).
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No quesito habitualidade dos crimes, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Supremo
Tribunal de Justica possuem entendimento semelhante a ndo aplicagdo do principio. Para
os Tribunais a habitualidade cessa a irrelevancia da conduta perante o judiciario, ndo
havendo justificativa para sua aplicagcdo, sdo os casos do HC 115707 e do Agravo
Regimental no AREsp 334272.

Outro tema interessante € a aplicacdo do principio aos casos de subtracdo para 0 caso
concreto da conduta. E de conhecimento comum dos juristas a sua aplica¢do quando o
montante furtado ou roubado ndo é superior a um salario minimo. No entanto para o STF
e STJ a condicdo econbmica da vitima tem relevancia juridica quando o montante,
mesmo que pouco, seja o total que ela possuia no momento da subtragdo, como é o caso
de roubo de todo o dinheiro de um caixa de supermercado, mesmo que a quantia fosse
inferior a R$100,00 reais, correspondia a todo um dia de trabalho honesto (RHC 96813 e
REsp 1224735).

Para os crimes contra a ordem tributaria, como o descaminho, 0s requisitos de
insignificancia séo outros. Seria irrelevante a quantia inferior a R$10.000,00 reais perante
a Unido, ndo sendo importante a persecucao penal do caso. (HC 123035, AgRg no REsp
1400187 e AgRg no REsp 1405236). Ja para os crimes de contrabando vemos
entendimento diverso do descaminho. Para os dois tribunais superiores, o crime mostra
alto grau de reprovabilidade e desvalor da conduta, impossibilitando a aplicacdo do
principio em si. (HC 110.964 e REsp 1212946).

Quanto aos crimes eleitorais, o entendimento para a aplicacéo de tal principio € negativo
j& que mostra sua reprovabilidade por causar grande dano a sociedade, principalmente
aos eleitores em si, populacdo responsavel pelo futuro dos nossos representantes no
poder. (Recurso Especial no 11887-16/RN, rel Min. Carmem Lucia, em 3.5.2011)

Nos crimes contra a Administracdo Publica, STF e STJ discordam quando a irrelevancia
dos crimes. Para o STF a infima lesdo ao patrimbnio de ordem publica ndo possui
relevante grau de reprovabilidade, permitindo o uso do principio da insignificancia (HC
104286). Porém, para o STJ, mesmo que a lesdo seja pequena, ndo se aplica esse
principio, uma vez que a norma nao visa apenas resguardar o aspecto patrimonial, mas

também a moral administrativa (REsp 1275835).
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O crime de moeda falsa possui entendimento pacificado em rejeitar o principio da
insignificancia. Para os tribunais, a norma tange a fé publica e sua administracédo, nao
cabendo em nenhuma hipétese pequena lesédo ou infima reprovabilidade da conduta. (HC
105638 e AgRg no AREsp 82637)

Muito j& se falou em aplicacdo do principio da insignificAncia para os crimes relacionados
a droga, principalmente quanto a apenas o porto de drogas para 0S USUAarios e
dependentes. Segundo o STF e STJ, apenas da quantidade apreendida ser pequena,
trata-se de crime de perigo presumido ou abstrato e contra a saude publica, ndo tendo
gue se falar em sua aplicacdo. As condutas delitivas quando se trata de trafico de drogas
ou seu porte, mostram alto grau de reprovabilidade e lesédo ao ordenamento juridico. (HC
102940, RHC 36195, HC 97777 e HC 240258).

Quanto ao crime de radio clandestina, mostrou-se entendimento negativo e de
reprovabilidade quanto ao o0 uso do principio, iSSO porque comprovou-se grande lesao ao
trafico aéreo e dos sistemas de telecomunicacéo o que basta a movimentacéo do sistema
repressivo penal (HC 111.518 e AgRg no AREsp 299913).

Por fim, quanto aos crimes ambientais, os tribunais possuem consideracéo positiva para o
uso do principio da bagatela, tanto nos casos em que o dano a apreensao de animais ou
para o uso de apetrechos de caca. Nos casos em si, ndo constatou- se efetiva lesdo para
gue a norma penal fosse aplicada ou que o judiciario se movimentasse. (HC 112563 e HC
178203)

Ainda quanto ao principio da bagatela, é importante mencionar sua classificacdo quanto a
bagatela propria e impropria. A propria se refere ao infimo grau de reprovabilidade e
pequena lesdo ao bem juridico alheio, tornando a conduta atipica aos meios penais. A
impropria considera os fatos da conduta relevantes, porém o julgador fard uma analise da
situacdo em si e principalmente das condicbes do infrator com base no artigo 59 do

Caddigo Penal, deixando de aplicar a pena por ser desnecessdria ao caso concreto.
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1.4 PRINCIPIO DA EXTERIORIZACAO OU MATERIALIZACAO DO FATO

Segundo tal principio, somente pode-se punir as condutas voluntarias do infrator, ou seja,
os fatos por ele praticados. Nunca se deve punir um agente pelos seus pensamentos,
ideais ou estilo de vida.

Em outras palavras estd estabelecido o direito penal do fato (principio da
responsabilidade pelo fato) e ndo do autor. E o que adverte Beccaria em citacéo realizada
por Rogério Sanchez: “Se a intengao fosse punida, seria necessario ter ndo apenas um
Caodigo particular para cada cidadédo, mas uma nova lei penal para cada crime”. (CUNHA
apud BECCARIA, 2016, p.82). E o que adverte Fernando Capez (2011, p.44):

A funcdo do Estado consiste em proteger bens juridicos contra comportamentos
externos, efetivas agressdes previamente descritas em lei como delitos, bem
como estabelecer um compromisso ético com o cidaddo para o melhor
desenvolvimento das relacdes intersociais. N&o pode castigar meros
pensamentos, ideais, ideologias, manifestacdes politicas ou culturais discordantes,
tampouco incriminar categorias de pessoas.

No entanto, é importante mencionar que o ordenamento brasileiro adotou o Direito penal
do fato, mas que considera circunstancias relacionadas ao autor, vislumbradas no artigo

59 do Cddigo penal, como personalidade e antecedentes criminais.

1.5 PRINCIPIO DA AUTERIDADE OU TRANCENDENTALIDADE

O principio da auteridade veda a incriminacdo de acfes meramente internas e subjetivas
do sujeito de direito, revelando-se incapaz de lesionar o bem juridico alheio. O fato tipico
deve transcender a esfera individual do autor da conduta e lesionar bem juridico de
terceiro, assim, ninguém pode ser punido por ter prejudicado a si mesmo (CAPEZ, 2011,
p. 32).

Exemplos seriam de que nao a finalidade juridica em punir o suicida frustrado ou aquele
gue se lesiona na escuriddo de seu quarto. Como ndo ofendeu bem juridico alheio, ndo

h& que se falar em fato tipico. Por essa razdo que a auto lesdo ndo é punida por norma
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penal, salvo casos em que a auto lesdo ocorra com cometimento de fraude para lesionar

interesse de terceiros, vide artigo 171, paragrafo 2°, V, do Cédigo Penal Brasileiro.

Uma teoria interessante € referente ao artigo 28 da lei 11.343/2006; incriminar o porte de
drogas seria ofensa ao principio da alteridade penal, uma vez que o fato somente atinge o
préprio autor dor crime, ndo saindo dos limites da esfera penal prépria. Outro fato
importante é a questdo de quem consome a droga imediatamente apoOs receber de
terceiros. Neste caso n&o existe a hipdtese de perigo social, simplesmente o uso. E o que
nos revela que a decisdo do STF: “n&o constitui delito de posse de droga para uso préprio
a conduta de quem recebendo de terceiro a droga, para uso proprio, incontinenti a

consome”.

O bem juridico, portanto, é aquele tutelado de interesse de terceiro, ndo se admitindo a
punicdo quando o individuo lesa bem juridico préprio ndo saindo dos limites penais
puniveis (CAPEZ, 2011, p.34). O Direito Penal ndo ultrapassa os limites de conduta que
lesa o préprio autor da conduta, punindo somente aquela que atinge bem juridico de

pessoa alheia.

1.6 PRINCIPIO DA CONFIANCA

O principio da confianca parte da premissa de que as pessoas devem ser responsaveis
perante os atos praticados, agindo conforme as normais sociais, evitando danos a

terceiros.

Capez traz um exemplo em sua obra do médico cirurgido enquanto ministra uma cirurgia
em meio aos seus auxiliares. E de se esperar na confianca do médico responsavel
perante os mesmos, naquilo que concerne a assisténcia devida, como a aplicacdo de
medicamento trazido por uma das enfermeiras. Caso o medicamento erréneo leve a
alguma fatalidade, o médico responsavel ndo responderia por culpa, uma vez que sua
conduta partiu da confianca que ele teria quanto as pessoas ali presentes (CAPEZ, 2011,
p.34).

O cotidiano seria muito dificultoso se tivéssemos que nos preocupar com as condutas

reprovaveis de terceiros, assim, ndo realiza conduta tipica aquele que age em



25

conformidade com o ordenamento juridico e acaba se envolvendo em conduta ilicita
executada por terceiro. Entretanto, ndo cabe o principio da confianca quando era funcao
do agente compensar eventual comportamento de terceiros. Um exemplo seria do ciclista
gue nado toma as precaucOes devidas ao ultrapassar um motorista de caminhdo; qualquer
guinada deste poderia lesar aquele, no entanto era papel do ciclista tomar cuidado ao
tomar uma conduta como ultrapassar veiculo imensamente maior que uma bicicleta. Tal
modalidade se trata da confianca proibida, enquanto a regra possui a homenclatura de
permitida (CAPEZ, 2011, p. 35).

1.7 PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL

O principio trata do fato de que todo comportamento, mesmo sendo considerado delitivo,
se ndo houver afronta ao sentimento social de justica (aquilo que a sociedade tem por

justo), ndo pode ser considerado como criminoso.

Neste sentido, o Direito Penal somente deve considerar conduta tipica aquelas de
consideravel reprovabilidade social. Os crimes previstos em cédigo adequado,
geralmente, demonstram notavel desprezo social, ndo sendo aprovado pelo nosso
ordenamento, exigindo que sancfes sejam impostas. As acfes socialmente aceitas e
tidas como justas ndo podem sofrer valoracdo negativa, sob pena da lei incriminadora,
sofrer vicio de constitucionalidade (CAPEZ, 2011, p.35).

Este principio possui criticas pelo fato dos costumes ndo poderem revogar leis, assim nao
pode o juiz substituir o papel do legislador e dar como revogada uma lei incriminadora em
plena vigéncia. Além disso, o principio da adequacéo social € um tanto vago e impreciso,
criando inseguranca e excesso de subjetividade na analise dos fatos, ndo se

enquadrando a dogmatica penal moderna (CAPEZ, 2011, p.36).

Embora, mesmo existindo criticas, a apreciacdo do principio da adequacédo social tem
suma importancia para a visdo dos fatos de maneira concreta, podendo excluir a

tipicidade de determinado crime quando combinado com outros principios.
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1.8 PRINCIPIO DA LEGALIDADE OU DA RESERVA LEGAL

O principio da legalidade esta previsto tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto no

artigo 1° do Cédigo Penal Brasileiro.

A expresséao utilizada na CF é “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, inciso XXXIX), enquanto o CP utiliza a frase “nao

ha crime que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”.

Este principio esta classificado com um dos principios fundamentais do direito penal e em
sintese quer dizer que nenhuma sansao sera imposta ao sujeito de direito sem anterior

configuragcéo da conduta como delito em si.

O principio da lugar a uma gama de garantias e consequéncias. Seria dizer que a lei
formal € tdo somente a fonte criadora de crimes e de penas, de causas agravantes ou de
medidas de seguranca, sendo inconstitucional a utilizacdo de outras fontes do direito

como exemplo, os costumes (PRADO, 2002, p.113).

Segundo Rogério Sanchez, “a lei penal somente pode ser criada por meio de lei em
sentido estrito, ou seja, lei complementar ou lei ordinéria, aprovadas e sancionadas de
acordo com o processo legislativo respectivo, previsto na Constituicdo Federal de 1988”
(CUNHA, 20186, p. 85).

E o que ensina Sanchez em sua doutrina: “Trata-se de real limitacdo ao poder estatal, de
interferir na esfera de liberdades individuais, dai sua inclusdo na Constituicdo entre os
direitos e garantias fundamentais” (CUNHA, 2016, p.83).

A garantia jurisdicional e penitenciaria ou de execuc¢ao nos diz a protecdo do infrator como
boa medida de justica e aplicacdo da normal penal, sendo o criminoso processado e
sentenciado por autoridade competente, também a garantia de presunc¢éo de inocéncia e
0 estabelecimento adequado para seu cumprimento de sentenca. E assegurada aos
presos a devida dignidade a que merecem, ndo permitindo excessos das autoridades ja

gue a lei veda qualquer atuagéo n&o prevista em si (PRADO, 2002, p.113).
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Vale mencionar que o principio da legalidade possui dois principios subsidiarios: o da
irretroatividade da lei e sua execucéo e o da taxatividade ou da determinagéo. O primeiro
trata-se de restringir o arbitrio legislativo e judicial na elaboracdo ou aplicacdo retroativa
de lei prejudicial. Aqui a lei penal mais grave nunca retroagird para desfavor do acusado,

somente em seu beneficio.

Assim como exclusdo de tipificacdo penal também poderd retroagir, como também
nenhuma nova lei, que tipifica nova conduta como crime, poder4 fazer o mesmo:
“‘Ninguém sera condenado por agdes ou omissdes que no momento de sua pratica ndo

forem delitivas segundo o Direito Nacional ou Internacional”.

Neste sentido, Sanches (2016, p.86) afirma:

Paulo Queiroz, citando Hobbes, esclarece que, se a pena supBe um fato
considerado como transgressao a lei, o dano praticado antes de existir a lei que
nao o proibia ndo é uma pena, mas um ato de hostilidade, pois antes da lei ndo
existe transgresséo a lei.

O segundo principio trata-se de estabelecer uma norma penal clara e objetiva, nao
dificultando o trabalho do intérprete quando a tipificacdo penal, seus agravantes e ainda
sua pena, estabelecendo notavel seguranca juridica ao ordenamento. E vedado que
exista excessos quanto a aplicacdo penal, como também utilizacdo incorreta de
elementos normativos ou de conceitos indeterminados ou vagos. O legislador deve fazer
uma descricdo perfeita e determinada da norma para uma boa imagem do tipo penal.
(PRADO, 2002, p.113).

Rogério Sanchez nos alerta mediante a obra de Cesare Beccaria (CUNHA apud
BECCARIA, 2016, p. 88):

Ponde o texto sagrado das leis nas maos do povo e, quantos mais homens o
lerem, menos delitos haverd; pois ndo é possivel duvidar que, no espirito do que
pensa cometer um crime, 0 conhecimento e a certeza das penas coloquem um
freio a eloquéncia das paixdes.

O principio da legalidade e da reserva legal possui trés fundamentos: (a) politico; possuli

vinculacdo com os poderes legislativo e judiciario as lei formuladas de forma abstrata,
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impedindo o poder punitivo; (b)democratico; representa o0 respeito a separacdo de
poderes, conferindo aos representantes do povo, a missdo de elaborar as leis; (c) juridico;
a lei prévia e clara possui forte efeito intimidador (CUNHA, 2016, p.83-84).

1.9 PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE OU LESIVIDADE

O principio da lesividade demanda que a conduta tida como criminosa cause lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico alheio. Este principio ndo se destina somente ao
legislador, como também ao aplicador da norma incriminadora, devendo esses sujeitos
analisarem se houve efetiva lesdo ou perigo de lesdo nos fatos realizados (CUNHA, 2016,
p.94)

E o que disserta Fernando Capez (2011, p. 41): “[...] ndo ha crime quando a conduta ndo
tiver oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem

juridico.”

A punicdo de uma agressdo em sua fase embrionaria pode ser deveras efetiva perante o
meio social, no entanto seria grave ofensa a protecdo do individuo contra uma conduta

extremamente excessiva do Estado.

Luiz Regis Prado ensina que o Direito Penal ndo pode se ocupar das questdes proprias
de cada pessoa, como seus pensamentos, ideais, do seu modo de viver, suas atitudes
internas enquanto ndo exteriorizada a conduta delitiva (CAPEZ apud PRADO, 2011,
p.42).

Pelo principio da ofensividade, seriam considerados inconstitucionais todos os delitos

tidos como abstrato, pois ndo ha comprovada lesdo ou perigo de lesédo a um bem juridico.

Luiz Regis Prado nos traz clara distincdo entre os principios da lesividade e da
intervencdo minima (CAPEZ apud PRADO, 2011, p. 43):

A funcao principal do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos é a de
delimitar uma forma de direito penal, o direito penal do bem juridico, dai que nao
seja tarefa sua proteger a ética, a moral, os costumes, uma ideologia, uma
determinada religido, estratégias sociais, valores culturais como tais, programas
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de governo, a norma penal em si etc. O direito penal, em outras palavras, pode e
deve ser conceituado como um conjunto normativo destinado a tutela de bens

z

juridicos, isto é, de relacdes sociais conflitivas valoradas positivamente na
sociedade demaocratica. O principio da ofensividade, por sua vez, nada diz
diretamente sobre missdo ou forma do direito penal, sendo que expressa uma
forma de compreender ou de conceber o delito: o delito como ofensa a um bem
juridico. E disso, deriva, como ja afirmamos, tantas vezes, a inadmissibilidade de
outras formas de delito (mera desobediéncia, simples violagdo da norma
imperativa etc.). Em face do exposto impede a conclusédo de que ndo podemos
mencionar tais principios indistintamente, tal como vém fazendo alguns setores da
doutrina e da jurisprudéncia estrangeira.

Em resumo, o principio da lesividade limita a pretenséo punitiva estatal, de tal maneira
gue nao pode ocorrer proibicdo penal sem clara lesdo ao bem juridico. O legislador deve
se abster de criar normas incapazes de causar dano a um determinado bem ou ao menos
o colocar em perigo de dano concreto. Assim toda norma que nao vislumbrar a relevancia
social quanto a um bem juridico claramente definido sera nula e materialmente

inconstitucional.

1.10 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE

Trata-se de limitador do direito de punir do estado. Para que o agente seja considerado
culpado pela pratica de determinado delito precisa ser imputavel (penalmente capaz), com
potencial consciéncia de ilicitude (conhecer o carater ilicito de seu comportamento)
guando dele exigir conduta diversa (agir de outra maneira). Segundo Luiz Regis Prado
(2002, p.117), a culpabilidade deve ser interpretada como fundamento e limite de toda
pena. Tal principio diz respeito ao carater inviolavel do respeito a dignidade do ser
humano. Vale mencionar que encontra-se agasalhado pelos principios da dignidade da
pessoa humana, prevaléncia dos direitos humanos, inviolabilidade do direito a liberdade e

da individualizacdo da pena, todos previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Costuma-se também incluir no postulado da culpabilidade o principio da responsabilidade
penal subjetiva ou da imputacdo subjetiva como parte de seu conteudo. Neste Ultimo
sentido, o doutrinador Luiz Regis Prado nos remete ao fato de que é impossivel de se
responsabilizar criminalmente por uma agédo ou omissao quem tenha atuado sem dolo ou
culpa, vide artigos 18 e 19 do Cédigo Penal (PRADO, 2002, p.117).
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Havendo delito doloso ou culposo, a consequéncia juridica deve ser proporcional ou
adequada a gravidade do desvalor da a¢éo representado pelo dolo ou culpa, que integra,

na verdade, o tipo injusto e ndo a culpabilidade.

1.11 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esté previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
caput, quando dispde que todos sdo iguais perante a lei sem qualquer distingdo. E

garantia que se estende até mesmo aos estrangeiros, mesmo 0s nao residentes no pais.

Esta igualdade, no entanto, ndo deve ser considerada sobre o seu aspecto formal, mas
sim substancial, devendo-se tratar igual os iguais como desigual os desiguais. O jurista
portugués J.J. Gomes Canotilho ensina que ser igual perante a lei ndo significa apenas
aplicacdo igual da lei, significa igualdade na aplicacdo do direito (CUNHA apud
CANOTILHO, 2016, p.98).

Em resumo a esta assertiva, aqueles de caracteristicas iguais devem ter um resultado
juridico igual. Um exemplo disso seria a lei Maria da Penha (11.340/2006) e o Estatuto
Racial (12.288/2010). Aqui se encontra um tratamento desigual a grupos de pessoas que
foram desamparadas socialmente ao longo da histéria. Foi necesséaria uma aplicacao
afirmativa da lei para amparar esses sujeitos de direito que se encontraram em situacao

diversa da maioria da populacéao.

Dando vigor ao principio da igualdade, o Supremo Tribunal Federal considerou
constitucional a Lei Maria da Penha contra alegacbes da parte contraria, em que
afirmavam que tal lei era contraria ao principio da isonomia. Segundo o Tribunal, devido a
uma situacdo social diferenciada que se encontravam os destinatarios dessa lei, a

aplicacao era adequada no tratamento diferenciado.

E o que ensina as Procuradoras, Helena Lopes de Faria e Ménica de Melo (CUNHA apud
FARIA, 2016, p.99):

O sistema geral de protecdo tem por enderecado toda e qualquer pessoa,
concebida em sua abstrac@o e generalidade. Por sua vez, o sistema especial de
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protecéo realca o processo de especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser
visto de forma concreta e especifica, pois determinados sujeitos de direitos, ou
certas violacdes de direitos exigem uma resposta diferenciada. Importa o respeito
a diversidade e a diferenca, assegurando-se um tratamento especial.

1.12 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncao de inocéncia esta expressamente previsto no artigo 5°, inciso
LVIlI da Constituicdo Federal de 1988, quando dispde que: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”. Note-se que a Carta
Magna n&o nos revela que deveria ser considerado inocente perante a lei, mas impede

considerar culpado qualquer pessoa até que a sentenca penal seja estabelecida.

Desprende-se deste principio dois tipos de situacdes: a primeira € de se presumir alguém
inocente; a outra € de impedir os efeitos da condenacéo propriamente dita até que se de o

transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Héa de se questionar o nosso sistema processual penal, uma vez que permite que prisdes
na fase de inquérito sejam decretadas mesmo antes da sentenca final proferida pelo juiz
competente. No entanto, quanto a esta hipétese existe entendimento de que seria
plausivel e aceitavel a decretacdo de prisédo preventiva havendo indicios de autoria e
materialidade, assegurando tranquilidade para o transcorrer do processo (CUNHA, 2016,
p.99). Trata-se, portanto de hipétese de excecdo para o principio da presuncédo de

inocéncia como dispde o Supremo Tribunal Federal:

Em virtude do principio constitucional da nao culpabilidade, a custddia
acauteladora hi de ser tomada como exce¢do. Cumpre interpretar os preceitos
gue a regem de forma estrita, reservando-se a situacdes em que a liberdade do
acusado coloque em risco os cidadaos ou a instrugéo penal (HC 101537).

Rogério Sanches (2016, p.100) ainda traz em sua doutrina trés consequéncias extraidas

deste principio, de acordo com o Estatuto de Roma:

A) Qualquer limitacdo a liberdade do acusado sO é aceita depois de sua condenacgéo de
fato, ndo evitando a prisdo cautelar, desde que presentes indicios de autoria e

materialidade e também a requerida fundamentacéao.
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B) Incube a acusacédo a obrigagdo de provar a culpabilidade do réu e ndo este de provar

sua inocéncia, o 6nus da prova recai ao titular da agéo penal.

C) A condenacdo deve resultar da certeza da acusacdo, havendo duvida, deve-se

absolver o acusado (in dubio pro reo).

1.13 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E a partir do cristianismo que a pessoa comeca a ter qualidade espiritual, conferindo valor
a si mesmo e portanto dignidade (PRADO, 2002, p.114).

Prado (2002, p.115) ainda faz a seguinte observagao: “ndo existe liberdade onde as leis
permitem que, em determinadas circunstancias, o homem deixe de ser pessoa e ser

converta em coisa’.

Sendo assim, 0 homem deixa de ser um mero objeto, destituido de qualquer ligacao
politica ou juridica. Deve se reconhecer o valor do homem, fazendo-se de frente a
gualquer medida do Estado que interfira na sua honra ou a qualidade digna que cada
pessoa possui. Com a criacdo da Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa humana
foi enquadrada em seu art. 1°, 1ll, como principio fundamental do Direito. A dignidade é
gualidade inerente de qualquer ser humano, nascendo com ela e ndo podendo ser
retirada (PRADO, 2002, p.115).

Ingo Sarlet chega a conclusdo semelhante quando diz que a dignidade da pessoa

humana é irrenunciavel e inalienavel. (SARLET, 2007, p.42)

Deste modo, o ordenamento juridico deve funcionar a fim de respeitar tal principio
fundamental, nunca o lesando e garantindo as devidas necessidades para qualquer
cidaddo. E principio positivado que influéncia toda a Constituicdo como seus principios

derivados.

E importante lembrar que a dignidade da pessoa humana n&o surgiu com a Constituic&o
de 1988, € uma qualidade anterior a qualquer lei, sendo condicdo para que qualquer

pessoa viva com dignidade e seja tratada com respeito (PRADO, 2002, p.115-116).



33

Além disso, qualquer violacdo a principio derivado da dignidade da pessoa humana, seria
0 mesmo que lesionar o proprio principio fundamental, resultando numa conduta
inconstitucional. Luiz Regis Prado (PRADO apud CEREZO, 2002, p.116) afirma que:

[...] se o Direito ndo quiser ser mera forca, mero terror, se quiser obrigar a todos os
cidaddaos em sua consciéncia, ha de respeitar a condicdo do homem como
pessoa, como ser responsavel, pois, no caso de infragdo grave ao principio
material de justica, de validade a priori, ao respeito a dignidade da pessoa
humana, carecera de forca obrigatéria e, dada sua injustica, sera preciso negar-
Ihe o carater de Direito.

O principio da dignidade da pessoa humana é tdo importante que conduz o carater
humanitario do Direito. Deve-se sempre respeitar este principio para obtermos uma

pratica juridica legitima.

1.14 PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DA PENA

O principio da individualizacdo da pena esta disposto na Constituicdo Federal de 1988 no
artigo 5°, inciso XLVI: “a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacao

social alternativa; €) suspenséao ou interdigao de direitos”.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2016, p.100) a individualizacdo da responsabilizacéo
estatal ao autor em fato punivel deve ser observada em trés momentos: a definicdo, pelo
legislador, pelo crime e sua pena; na imposi¢cado da pena pelo juiz e na fase de execucao

da pena.

Luiz Regis Prado (2002, p. 120) disserta que em suma, pelo principio mencionado, a pena
deve estar proporcionada ou adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico

representada pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade criminal do agente.



34

1.15 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Trata-se de principio constitucional implicito, desdobramento l6gico do principio da
individualizacdo da pena. A sanc¢do penal somente cumprird sua funcédo quando ajustar a
relevancia do bem juridico tutelado, sem desconsiderar as condi¢cdes pessoais do agente
infrator (CUNHA, 2016, p.100).

Segundo Fernando Capez (2011, p.39), o principio da proporcionalidade aparece em
diversos modos em nossa Constituicdo Federal, sendo elas: quando abole certos tipos de
sancdes (artigo 5° XLVII), exige individualizacdo da pena (artigo 5°, XLVI), maior rigor
para casos de maior gravidade (artigo 5°, XLII, XLIll e XLIV) e moderagéo para infragdes

menos graves (artigo 98, I). Capez afirma que (2011, p.39):

Para o principio da proporcionalidade, quando o custo for maior do que a
vantagem, o tipo sera inconstitucional, porque contrario ao Estado Democratico de
Direito. Em outras palavras: a criacdo de tipos incriminadores deve ser uma
atividade compensadora para os membros da coletividade.

A doutrina é especifica em dizer que deve haver uma relacdo de custo-beneficio, ou seja,
gue a sancao penal imposta a sociedade como fato limitador, deve ao mesmo tempo ser
vantajosa para a mesma. O Direito Penal ndo pode trazer uma norma que traga um
grande tremor, mais 6nus, mais limitacdo social do que o beneficio a coletividade
(CAPEZ, 2011, p.40).

Ainda vale ressaltar que a criacdo do tipo penal que ndo demonstrar vantagem para a
sociedade estara ferindo o principio da proporcionalidade, devendo ser corrigida por
controle de inconstitucionalidade. A pena deve ser proporcional ao mal infligido na
sociedade. Deve ser proporcional a extensédo do dano, ndo se admitindo penas idénticas

para tipos de lesdes distintas ou para infrac6es dolosas e culposas.

Capez (2011, p.41) traz um exemplo em sua obra que simplifica o conceito do principio

em questao:
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[...] a acdo de inconstitucionalidade, na qual o Supremo Tribunal Federal
suspendeu, por liminar, os efeitos da Medida Proviséria n® 2.045/2000, que proibia
0 registro de armas de fogo, por considerar ndo haver proporcionalidade entre os
custos sociais como desemprego e perda de arrecadacdo tributaria e os
beneficios que compensassem o sacrificio.

Aqui o Supremo usou o principio como uma balan¢a, levando em conta 0s custos e

beneficios da referida medida proviséria.

1.16 PRINCIPIO DA HUMANIDADE

O principio da humanidade é de fato importante para preservar a esséncia do ser humano

como sujeito de direito. Exemplos de seu uso seriam (CAPEZ, 2011, p.40):

[...] a vedacédo constitucional da tortura e de tratamento desumano ou degradante
a qualquer pessoa (art. 5°, Ill), a proibicdo da pena de morte, da prisdo perpétua,
de trabalhos forcados, de banimento e das penas cruéis (art. 5°, XLVII), o respeito
e protecdo a figura do preso (art. 5°, XLVIIl, XLIX e L) e ainda normas
disciplinadoras da priséo processual (art. 5°, LXI, LXII, LXIII, LXIV, LXV e LXVI [...]

Tal principio é fundamental para manutencéo da dignidade da pessoa, assim como vedar
gualquer norma material ou processual que inflija dano a incolumidade fisica ou moral do

sujeito de direito.

Também decorre dele a impossibilidade da pena passar da pessoa do infrator, com
excecdo de alguns efeitos extrapenais, como 0 caso de reparacdo dos danos civis, que

podem atingir os herdeiros do infrator até os limites da heranca (CAPEZ, 2011, p.41).

N&o teria sentido responsabilizar penalmente um individuo pelos erros de seu pai, por

mais tragicos que sejam. A infelicidade que cai sobre a familia jA € mais que o suficiente.
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1.17 PRINCIPIO DA NECESSIDADE E IDONEIDADE

O principio da necessidade deixa claro para o ordenamento que a incriminagdo de sancao
penal somente pode ser realizada se demonstrar realmente necessaria, de forma idénea

e adequada, tendo como finalidade a total protecao do bem juridico alheio.

Quando a conduta realizada por sujeito de direitos puder ser exaurida por outras areas do
direito, como administrativo ou civil, ou quando a sancao for extremamente excessiva e
inadequada, o dispositivo incriminador podera ser superado por vicio de
inconstitucionalidade, proferido junto aos principios constitucionais regentes do sistema
penal. Nenhuma incriminacdo excessiva podera subsistir quando afrontar principios

fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana (CAPEZ, 2011, p.41).

1.18 PRINCIPIO DA IMPUTACAO PESSOAL

Pelo artigo 5°, inciso XLV, “nenhuma pena passara da pessoa do condenado podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor patriménio

transferido.

Segundo Rogério Greco (2014, p.83), somente o condenado € que tera de se submeter a
pena que |he foi aplicada pelo Estado. Nao existe mais aplicacdo de sancdo para as

pessoas relacionadas ao infrator.

O principio da pessoalidade quer dizer que quando a sancdo € penal, somente o infrator
pode sofrer sua pena, sendo ela privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. E o
gue afirma Zaffaroni (GRECO apud ZAFFRARONI, 2014, p. 83):

[...] nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcenda
da pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é uma medida de carater
estritamente pessoal, haja vista ser uma ingeréncia ressocializadora sobre o
condenado.
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Quando ocorrer o falecimento do condenado, a pena que lhe foi imputada, mesmo de
natureza pecuniaria, nao podera ser concedida a mais ninguém, em vista da pessoalidade
da pena. Entretanto, se estivermos diante de uma sancao de natureza nao penal, como a
reparacdo de danos, por exemplo, nada impede que seus sucessores realizem tal
obrigacédo até o limite da heranca adquirida, conforme artigo 1.997 do Cddigo Civil: “Artigo
1.997 C.C: “A heranga responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas feita a
partilha, sé respondem os herdeiros, cada qual em propor¢ao da parte que na heranca lhe

coube.”

O que se confunde muita € em relacdo a pena de multa e seu carater pecuniario. Para os
leigos em direito, o fato de existir a presenca de ressarcimento, ja configuraria a
transferéncia da sangao aos herdeiros. No entanto, a pena de multa ndo deixa de ser uma
sancdo penal, ndo passando a responsabilidade aos herdeiros por respeito ao principio

da pessoalidade.

Para reforcar tal entendimento, o artigo 107 do cddigo penal trata da extincdo da
punibilidade em decorréncia da morte do infrator. Cessada a punibilidade individuo,
também é encerrada a pena de multa, por se tratar de sancdo penal como ja mencionado
(GRECO, 2014, p.84).

No entanto, vale mencionar um fato corriqueiro dos condenados a sancdo de multa.
Muitos dos condenados nédo tém as devidas condi¢cdes de arcar o valor fixado pelo juiz de
direito, devendo recorrer aos seus familiares. Nada impede que, por exemplo, o pai do
condenado, solidariamente, o auxilie no pagamento da devida multa, ndo constrangendo
o principio da pessoalidade (GRECO, 2014, p.85).

Uma vez que a pena tem carater pecuniario, ndo ha problema de um familiar prestar
auxilio, aqui o magistrado aplica a lei num sentido mais humanitario. Um pai ndo pode ter
retirada sua liberdade no lugar do filho, no entanto, pode auxiliar reparando o dano em

dinheiro.
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2. DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O titulo VI do Cddigo Penal trata dos crimes contra a dignidade sexual, instituto ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, ndo tutelando mais 0s crimes contra 0s

costumes em vista do advento da Lei 12.015/2009.

Ocorreu relevante mudanca da legislagcédo anterior, em consonancia com a modernizacao
dos costumes na sociedade (NUCCI, 2013, p.960). Para demonstrar o que era
vislumbrado como costumes, Nélson Hungria (NUCCI apud HUNGRIA, 2013, p.960) nos

disserta da seguinte maneira:

[...] habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, 0 que vale mesmo, a
conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais e disciplinas sociais.
O que a lei penal se propbe a tutelar, in subjecta materia, € o interesse juridico
concernente a preservacdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em
torno dos fatos sexuais.

O mesmo doutrinador ainda ressalta que (NUCCI apud HUNGRIA, 2013, p.960):
“‘Costumes aqui deve ser entendido como a conduta sexual determinada pelas
necessidades ou conveniéncias sociais. Os crimes capitulados pela Lei representam

infragdes ao minimo ético exigido do individuo nesse setor de sua vida de relagéao”.

A alteracdo observou as criticas a legislacao penal, resumidas no editorial do Boletim 149
do IBCCrim (CUNHA, 2016, p.457):

Infelizmente, o nome dado ao Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal
permanece “Dos Crimes contra os costumes”, tratando, indistintamente, do trafico
de pessoas e da liberdade sexual sob mesma rubrica, quando as condutas ali
tipificadas em nada se relacionam com os costumes, mas com liberdade,
seguranca e incolumidade fisica no &mbito da sexualidade humana. Nao se trata
mais da eleicdo arbitrdria de um modelo de moralidade, em prejuizo de outros
igualmente possiveis. Trata-se, isso de preservar uma concepg¢do pluralista de
organizacgao social, com respeito reciproco como padrdo de conveniéncia dialética
e de tolerancia entre as diferencas.
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De forma semelhante disserta Lorette Garcia Sandeville (CUNHA apud SANDEVILLE,
2016, p.457):

Assim, ndo é mais a moral sexual que clama protecéo, e sim o direito individual da
mulher (leia-se: de qualquer pessoa), sua liberdade de escolha de parceiro e o
consentimento na pratica do ato sexual. A violacdo a isso corresponde a um ilicito
ligado & sua pessoa e ndo mais contra os costumes. Prevalece na ofensa sofrida,
sua liberdade e ndo a moral. Dai, justifica-se a nova adequacao tipica das figuras
penais do estupro; e do atentado violento ao pudor.

Por muito tempo defendiamos que ndo eram mais relevantes em nosso ordenamento 0s
sentimentos éticos e morais no que se refere a sexualidade. A sociedade em si evolui na
mesma medida que a humanidade, libertando-se dos apregoados costumes. Deste modo,

o Cadigo Penal Brasileiro merecia devida reforma quanto a este assunto.

O legislador deve estar atendo a infracdo da dignidade da pessoa humana, a luz do que
consta na Constituicdo Federal de 1988 e ndo concentrar-se nos costumes e no que seria

ético ou moral para a populacéo.

Ja foi o tempo em que a mulher era um simbolo de castidade e recato, e no fundo, um
objeto sexual perante o homem. Andreucci ainda acrescenta dizendo que, com 0
casamento, o homem teria total poder sobre a mulher, exigindo um consorcio sexual
(ANDREUCCI, 2010, p.339). Nelson Hungria registra tal pensamento da seguinte forma
(NUCCI apud HUNGRIA, 2013, p.961):

Desgracadamente, porém, nos dias que correm - final dos anos 50- verifica-se
uma espécie de crise do pudor, decorrente de causas varias. Despercebe a
mulher que o seu maior encanto e a sua melhor defesa estdo no seu préprio
recato. Com a sua crescente deficiéncia de reserva, a mulher esta contribuindo
para abolir a espiritualizacdo do amor (...). Com a decadéncia do pudor, a mulher
perdeu muito do seu prestigio e charme. Atualmente, meio palmo de coxa
desnuda, tdo comum com as saias modernas, j& deixa indiferente o transeunte
mais tropical, enquanto, outrora, um tornozelo feminino & mostra provocava
sensacao e versos liricos. As mocas de hoje, em regra, madrugam na posse dos
segredos da vida sexual, e sua falta de modéstia permite aos namorados
liberdades excessivas. Toleram 0s contatos mais indiscretos e comprazem-se com
anedotas e boutades picantes, quando ndo chegam a ter a iniciativa delas,
escusando-se para tanto inescrdpulo com o argumento de que a mae Eva ndo
usou folha de parreira na boca [...].
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Mediante este prisma que nos traz culto e sabio doutrinador, a mulher sempre foi o objeto
de desejos e conquistas, sempre se sujeitando a norma sexual e nunca a condutora dos
desejos. E o reflexo dos ditos costumes da sociedade. Além disso, segundo esta vis&o, a
mulher nunca seria o sujeito ativo dos crimes de estupro, conduta tipificada em paises
como Argentina, Italia, Uruguai, Venezuela e México, conforme Scarance Fernades e

Duek Marques na obra “Estupro- Enfoque vitimolégico. (NUCCI, 2013, p.961).

O atual Cdédigo Penal Brasileiro estava a merecer uma atualizacdo, compreendendo a
situacdo do mundo, sem que isso represente atentado aos principios éticos e aos bons
costumes, mesmo porque tais conceitos sdo mutaveis e acompanham a evolucdo da
sociedade e ordenamento juridico. Nos tempos modernos existe relevante liberacdo da

sexualidade e nédo poderia o legislador ficar as sombras do mundo real.

A violéncia dos crimes contra a dignidade sexual deve ser desvinculada de qualquer
aspecto moral, ja que estes atingem simplesmente a personalidade humana e nao os
costumes. Seria correto considerar tais infracdes como uma invasao a privacidade da

vitima, que por sua vez, teve isolada sua sexualidade (CUNHA, 2016, p.458).

Ao vislumbrar o principio da dignidade da pessoa humana, o texto penal entra em
harmonia com nossa Carta Magna de 1988, entrando em ambiente moderno com a
realidade. A dignidade possui atributos de decéncia, respeitabilidade e compostura,
ligados a honra. Ao associar ao termo sexual, insere-se na area da satisfacdo da lascivia
ou da sensualidade. Assim, ja garantidos na Constituicdo o direito a privacidade,
intimidade e a honra, nada mais justo do que garantir a satisfacdo sexual de forma digna,
respeitada, vedando qualquer forma de exploracao, violéncia ou grave ameaca (NUCCI,
2013, p.961).

Vale ressaltar que a PEC 64/2016, foi aprovada em segundo turno no dia 9 de agosto
deste ano. Ela propde que os crimes de estupro se tornem imprescritiveis, cabendo

sempre a acao penal ndo importando o tempo percorrido.

Até agora analisados os principios fundamentais do Direito Penal, assim como realizamos
uma breve introducdo de como eram tratados os crimes contra a dignidade sexual.
Passaremos agora a discussao destes crimes, fazendo observacdes detalhadas de cada

um deles.
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2.2 ESTUPRO

Artigo 213 CP. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: Pena-
reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. 81° Se da conduta resulta lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:
Pena- reclusdo de 8 (oito) a 12 (doze) ano. 82° Se da conduta resulta morte: Pena-

reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O artigo 213 do Caodigo Penal Brasileiro tutela a dignidade sexual da vitima constrangida
mediante violéncia ou grave ameaca. O crime de estupro antigamente se limitava a
conjuncao carnal realizada pelo homem em proveito da mulher. Os atos libidinosos
estavam previstos em artigo seguinte, que protegia também o homem. Resolveu- se tal
problema com a Lei 12.015/09, enquadrando os dois crimes em somente um artigo,
dando uma nova caracterizacdo ao vocabulo estupro, ndo sendo mais sO0 a conjuncao
carnal realizada por homem ou mulher, mas também a conduta de obrigar a vitima a

praticar ou permitir que com ela se realize outro ato libidinoso (CUNHA, 2016, p.458).

E classificado como crime comum, material, de forma livre, comissivo, instantaneo, de
dano e plurissubsistente. Ha quem diga que o estupro seria crime de mera conduta,
assertiva deveras errbnea, ja que existe o resultado naturalistico por conta das possiveis
lesdes e até mesmo morte (NUCCI, 2013, p.974).

2.2.1 Hediondez

O crime de estupro é considerado hediondo pela Lei 8.072/90, levando em conta todas as
privacbes da hediondez, sendo elas: o cumprimento da pena em regime fechado; a
impossibilidade de obtencéo de liberdade proviséria, com fianca; o consideravel aumento
de prazo para a obtencédo do livramento condicional, bem como a progresséo de regime; a
impossibilidade de concesséo de indulto, graca ou anistia, dentre outros. Existia posi¢céo
de que o estupro e o atentado violento ao pudor, hoje juntos em mesmo artigo, néo

seriam crimes hediondos, levando em conta sua auséncia na lei de que trata mesmo
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assunto. Pretendia-se constatar que somente o crime em sua forma qualificada, quando
resulta em lesdo corporal ou morte, receberia a condicdo de hediondo. Tal situacéo foi
superada mediante nova redacgéo da Lei 8.072/90 em seu artigo 1°, inciso V, dizendo que

0 estupro simples e suas formas qualificadas sao hediondos (NUCCI, 2013, p.962).

2.2.2 Nucleo do tipo

O que se pune é o ato de libidinagem, coagido, obrigado, forcado, buscando constranger
a vitima para que com o sujeito ativo realize conjuncao carnal ou que com ele pratique ou

permita qualquer outro ato libidinoso (CUNHA, 2016, p. 459).

7

A conjuncdo carnal é termo especifico utilizado pelo legislador para demonstrar a
introducdo pénis-vagina. O legislador utilizou o conceito restritivo e ndo o amplo, assim
conjuncéao carnal seria somente a penetracdo pénis-vagina, qualquer outra forma como o
sexo anal estaria configurada ato de libidinagem. E importante ressaltar que nio é

necessaria a ruptura do himen, como também a existéncia de ejaculacao.

O ato libidinoso € ato voluptuoso, lascivo, cuja finalidade é satisfazer o prazer sexual do
infrator, sendo, por exemplo, o sexo oral ou anal, o toque em partes intimas, a
masturbacéo, o beijo lascivo, a introducdo na vagina com os dedos ou de outros objetos,
entre outros, Vale destacar que o beijo rapido na face ou nos labios, conhecido como
“selinho”, ndo se enquadra como ato libidinoso. E necessario que o beijo seja voluptuoso,
com introducéo da lingua de forma longa e com intensa descarga de libido (NUCCI, 2013,
p.969)

Segue jurisprudéncia a respeito do ato libidinoso (Processo: AgRg no AREsp 530053 MT
2014/0138360-2, Orgao Julgador: T5- Quinta Turma, Relator: Ministro Felix Fischer):

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS
DA CONJUNCAO CARNAL. DELITO CONSUMADO. I. A materializagdo do
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do Cddigo Penal) se da com a prética
de atos libidinosos diversos da conjuncédo carnal. Precedentes. Il. No caso dos
autos, configurada estd a pratica de atos libidinosos diversos da conjuncéo
carnal destinados a satisfagdo da lascivia do acusado, consistentes em colocar a
vitima forcosamente em seu colo e beija-la no pescoco, além de beijar seus
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seios e tocar sua vagina, ainda que por sobre suas vestes. Agravo regimental
desprovido.

Constranger significa tolher a liberdade, forcar ou coagir, enquanto estupro seria desonra,
vergonha. Segundo Chrysolito de Gusmao, seria 0 ato pelo qual o individuo abusa de
recursos fisicos e mentais da vitima, mediante violéncia, conseguindo ter conjuncao
carnal. (NUCCI apud GUSMAQ, 2013, p.962).

O meio de execucdo do crime de estupro € a violéncia ou grave ameaca. A violéncia deve
ser material e suficiente o bastante para impedir a vitima de reagir. J& a grave ameaca
seria a violéncia moral, justa ou injusta, de modo que a vitima ndo encontre outro meio a
nao ser se sujeitar as vontades do infrator. A doutrina classica nos ensina que a gravidade

da ameaca deve ser retirada em vista a generalidade e a normalidade dos homens.

No entanto, € entendimento contrario ao de Rogério Sanches Cunha, no tocante ao fato
de que a individualidade e as acOes do infrator devem ser consideradas em conta para
averiguar o que seria considerado como “grave” ameacga e vislumbrar se realmente
ocorreu crime (CUNHA, 2016, p.460).

Nucci (2013, p.971) aponta que: “Violéncia é a coacéo fisica, enquanto a grave ameaga €
a violéncia moral, consistente numa intimidacdo séria e grave. Quanto a ameaca, deve

ser analisada objetiva e subjetivamente, sob o aspecto da suficiéncia.”

Sobre a ameaca, nos remete Hungria (NUCCI apud HUNGRIA 2013, p.972):

O agente pode ter a faculdade ou mesmo o dever de ocasionar 0 mal, mas ndo
pode prevalecer-se de uma ou outro para obter a posse sexual da vitima contra a
vontade desta. Nao se eximiria & acusacéo de estupro, por exemplo, o agente de
policia que anulasse a resisténcia da vitima sob ameacga de denunciar crime que
saiba tenha ela praticado (art. 66, |, da Lei das Contravenc¢des Penais), hipbtese
gue muito difere daquela em que a mulher, para evitar a denuncia, transige
amigavelmente, de sua prépria iniciativa, com o ameacante dispondo-se a
prestacdo de um favor em troca de outro.

Para a maioria da doutrina, ndo é necessario que infrator e vitima se toquem para realizar

o crime de estupro. O agente poderia satisfazer sua lascivia ordenando que a vitima
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toque o proéprio corpo, como também ndo € requisito do crime que a vitima esteja sem

roupas, desnuda.

E também, de suma importancia, que esteja evidenciado o dissenso da vitima, n&o
concordo com a conduta violenta até o seu término. Se 0 estupro comegou sem a
concordancia da vitima, mas durante alguma etapa houve o consentimento, afasta-se o
delito. Como também é plausivel levantar a hip6tese do ato comecar com consentimento
da vitima e esta ndo aprovar o seu prosseguimento. Evidenciado o dissenso em alguma

etapa, ha que se falar em crime de estupro (NUCCI, 2013, p.973).

2.2.3 Violéncia cometida contra pessoa diversa da vitima e contra coisa

E hipotese concretamente viavel, uma vez que o delinquente pode lesionar outra pessoa,
querida pela vitima ou n&o, para que com ela cometa o crime de estupro. E violéncia que
se caracteriza como elemento do crime de estupro, sendo seguida do constrangimento da
vitima (NUCCI, 2013, p.972).

A violéncia exercida contra objeto da vitima também €& possivel. Aqui a violéncia é moral,
tendo a vitima a ameaca de perder objeto de valor ou por que tenha certo apreco. Trata-

se de fato constrangedor para a vitima, enquadrando-se o crime de estupro.

2.2.4 Estupro como crime Unico de condutas alternativas

A atual redacdo do artigo 213 do Cddigo Penal nos traz trés tipos de verbos em
associacao: constranger alguém a ter conjuncdo carnal; constranger alguém a praticar
outro ato libidinoso; constranger alguém a permitir que com ele se pratique outro ato

libidinoso.

Sao trés maneiras de se concretizar o estupro, de forma alternativa, sendo que o agente
podera realizar uma das condutas ou as trés, desde que a vitima seja a mesma, no

mesmo local e horario, constituindo um sé crime (NUCCI, 2013, p. 963).
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Ha quem acredite em corrente diversa desta, sendo o crime de estupro misto cumulativo,
assim, existiria a separacdo das condutas de conjuncdo carnal e a pratica de ato
libidinoso, respondendo o agente por mais de um crime em concurso material e somando-

Seé as penas.

Rogério Sanches Cunha (CUNHA apud FILHO, 2016, p.462), em sua obra, nos remete ao

pensamento de Vicente Greco Filho:

Vicente Greco Filho ensina que a alteracdo legislativa tornou o crime do art. 213
daqueles em que a alternatividade ou cumulatividade séo igualmente possiveis e
gue precisam ser analisadas a luz dos principios da especialidade,
subsidiariedade e da consungéo, incluindo-se neste o da progresséo. Vemos, nas
diversas violacdes do tipo, delito Gnico se uma conduta absorve a outra ou se é
fase de execucdo da seguinte, igualmente violada. Se ndo for possivel ver nas
acles ou atos sucessivos ou simultineos nexo causal, teremos, entdo, delitos
autébnomos. Para referido mestre, ndo é possivel aplicar a regra de continuidade
delitiva no caso de conjuncdo carnal seguida de outro ato sexual, vez que a
reunido dos fatos diversos em apenas um tipo penal ndo tem o cond&o de unificar
sua natureza.

Esta diretriz ndo pode prosperar uma vez que estamos diante de um excesso punitivo
contra a figura do estuprador. O artigo 213, em sua nova redacao, traz consigo o atentado
violento ao pudor, mas nunca o excluindo, tratando-se apenas de uma novatios legis e
nao abolicio criminis. A dignidade da pessoa humana esta acima da dignidade sexual, ndo
tendo escopo a aplicacdo de pernas enormes a um infrator por atos ocorridos contra a

mesma vitima em mesmo local e hora.

Ainda que tenha ocorrido o crime ao caso concreto, ha de se respeitar as condi¢cdes de
dignidade do infrator, ndo o submetendo a uma penalidade muito além do necessario para
sua recuperacao ao meio social. Seria alavancar a pena dos crimes de estupro para muito
acima dos crimes contra a vida por exemplo. Também é correto dizer que seria uma
afronta aos principios da legalidade e proporcionalidade, ja que soma condutas de um

mesmo crime ocorrido em uma mesma situacdo (NUCCI, 2013, p.963-964).

Segundo Rogério Sanches Cunha (2016, p. 462):

[...] desde logo defendemos que o crime de estupro passou a ser conduta multipla
ou de conteudo variado. Praticando o agente mais de um ndcleo, dentro do
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mesmo contexto fatico, ndo desnatura a unidade do crime (dindmica que, no
entanto, ndo pode passar imune na oportunidade de andlise do art. 59 do CP). A
mudanca é benéfica para o acusado, devendo retroagir para alcancar os fatos
pretéritos (art. 2°, paragrafo Unico, do CP).

Um exemplo comum de crime Unico de condutas alternativas € o crime de tréafico, previsto
no artigo 33 da lei 11.343/06. O delito possui dezoito verbos para a aplicacdo do delito,
possuindo um carater gravissimo contra a saude publica e, mesmo assim, ndo se é
cumulado as penas, em vista de que o direito penal é calcado na legalidade e a redacao
do tipo adotou, como fez no estupro, a forma alternativa, pouco importando se praticou

mais de uma conduta do tipo, pois ainda seria um unico delito.

E o que vem seguindo os tribunais do pais (Ap. 2009.005512-9-SC, 22 C.C., rel. Salete
Silva Sommariva, 11.01.2011):

Com a superveniéncia da Lei 12.015/2009, a conduta do crime de atentado
violento ao pudor, anteriormente prevista no art. 214 do Cédigo Penal, foi inserida
naquela do art. 213, constituindo, assim, quando praticadas contra a mesma
vitima e num mesmo contexto fatico, crime Unico de estupro (AgRg no REsp
1127455-AC, 62. T,. rel. Sebastido Reis Junior, 28.08.2012, v.u). TJSC: “Com as
recentes alteracBes operadas no Cédigo Penal, por meio da Lei 12.015/2009, em
vigor desde 10.08.2009, revogou-se o art. 214, que tratava do atentado violento ao
pudor, migrando a conduta la prevista (pratica de atos libidinosos diversos da
conjuncdo carnal) para a previsdo legal de estupro, disposta no art. 213,
transformando, assim, num tipo penal misto alternativo e subsistindo, entéo, a
criminalizacdo

2.2.5 Elemento subjetivo

O elemento subjetivo do crime de estupro € o dolo, ndo existindo a forma culposa, 0 que
ocasionaria a atipicidade do delito. Segundo Rogério Sanches Cunha seria a vontade de
constranger alguém mediante violéncia ou grave, a ter conjuncdo carnal ou praticar ou

permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Mirabete nos remete a entendimento semelhante: “A vontade de constranger, obrigar,
forcar a mulher é o dolo de delito de estupro. Exige-se, porém, o elemento subjetivo do

injusto (dolo especifico), que é o intuito de manter conjuncdo carnal” (CUNHA apud
MIRABETE, 2016, p.460).
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Fernando Capez, por outro lado, afirma o seguinte (CUNHA apud CAPEZ, 2016, p.461):

Entendemos que ndo é exigida nenhuma finalidade especial, sendo suficiente a
vontade de submeter a vitima a pratica de relagcdes sexuais completas. O que
pode causar certa davida é o fato de que tal crime exige finalidade de satisfacao
da lascivia para sua caracterizacdo. Ocorre que se trata de um delito de
tendéncia, em que tal intengdo se encontra insita no dolo, ou seja, na vontade de
praticar a conjuncdo carnal. Deste modo, o agente que constrange mulher
mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca a pratica de cépula vaginica
ndo age com nenhuma finalidade especifica, apenas atua com a consciéncia e
vontade de realizar a acdo tipica e com isso satisfazer sua libido (o até entdo
chamado dolo genérico).

Na perspectiva de Nucci, o dolo é caracteristica inerente dos crimes contra a dignidade
sexual, mesmo quando parece que o infrator apenas quer causar constrangimento na
vitima. Apesar do crime de constrangimento ilegal e o crime de estupro possuirem
passagens semelhantes, neste a intencdo de satisfacdo sexual por parte do criminoso
vem de forma clara. Um exemplo seria a intencdo de introduzir objetos nos 0Orgaos
sexuais da vitima, apesar de parecer somente constrangimento ilegal, é certo de que o

infrator tinha a intencdo de se satisfazer durante o ato (NUCCI, 2013, p.966).

2.2.6 Sujeitos do crime

Antes de surgir a Lei 12.015/09, os sujeitos do crime de estupro possuiam capacidade
especial propria, ou seja, 0s sujeitos eram biproprios. Posterior a referida Lei, 0s sujeitos
do delito passaram a ter a caracteristica de bicomum, em que gqualquer pessoa possa ser
sujeito do crime de estupro, tanto homem como a mulher. O delito do crime de estupro

agora é classificado como crime comum (CUNHA, 2016, p.459).

Era comum, falando em termos éticos e morais, que a mulher ndo poderia ser sujeito ativo
do crime de estupro, ou seja, ndo teria a capacidade de constranger o homem para que
com ela realizasse conjuncéo carnal ou praticasse atos libidinosos. Esta teoria caiu com a
nova Lei de 2009 e também pelo senso comum dos tempos modernos. Seria muito

comum imaginar uma mulher, portanto uma arma de fogo, render individuo do sexo
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masculino, para que ela fizesse sexo. Assim pode-se evidenciar a posicdo machista que a

antiga Lei, como também os entendimentos doutrinéarios passavam (NUCCI, 2013, p.967).

Vale mencionar que para o sujeito passivo, quando mulher, suas caracteristicas pessoais
nao influenciam para o cometimento do crime, como disponha a antiga legislacdo. O
conceito de mulher honesta ou ndo também tem origem machista, salientando que uma
mulher ndo honesta, ndo poderia ser vitima de um crime de estupro. Oras, isto é de certo
um entendimento originario dos ditos “bons costumes”, ndo podendo de forma alguma
prosperar. A diferenga de tratamento entre mulheres honestas e n&do honestas se
apresentava nas penas, tendo os estupradores deste caso, uma pena mais branda, ja a

vitima tinha uma vida publica ou era prostituta.

s

Outro tema, bastante controverso é a possibilidade de o cbnjuge cometer crime de
estupro contra sua parceira. A luz do antigo cédigo isto seria impossivel, pois vigorava o
entendimento de que o parceiro tinha responsabilidades sexuais com o outro, pelo bom
zelo familiar e requisitos do casamento em si, sob a tese de exercicio regular de direito.
Ao negar tal situacao, o parceiro ainda poderia pedir o divércio alegando que seu conjuge
estaria Ihe negando sexo. Isto se devia ao fato de que a mulher sempre foi o objeto sexual
do homem, na mesma diretriz de que nado poderia ser sujeito ativo do artigo 213 do
Cddigo Penal. No entanto, a mulher ndo é objeto sexual do homem, como também o
contrario. A unido de pessoas advém do amor verdadeiro e 0 constrangimento mediante

violéncia ou grave ameaca nado nos demonstra isso (NUCCI, 2013, 968).

No entanto, apesar de varios casos de estupro entre conjuges serem julgados, como sua
possibilidade de ocorréncia ser concreta, a producdo de provas para 0 caso € sempre
dificultosa. Isto se deve pelo fato do constrangimento ocorrer em meio domiciliar, quase

sempre sem testemunhas e com uma vitima totalmente desmoralizada pelo marido.

E o caso que vem sendo relatado pelos tribunais: TJSP: “Estupro- Prova- Declaracées da
ofendida- Insuficiéncia- Vitima e agente que sdo conjuges- Situacdo de grande
animosidade entre as partes indicada pelo conjunto probatério- Absolvigdo decretada”
(Ver. 275.287-3, Sao José do Rio Pardo, 3°. Grupo de Camaras Criminais, rel. Gomes de
Amorim, 15.02.2001, v.u., JUBI 56/01).
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2.2.7 Participagcéao e coautoria

O crime de estupro permite tanto a participacdo quanto a coautoria. Nas palavras de
Nucci, a coautoria se da quando uma mulher segura outra, para que um terceiro, no caso
um homem, realizasse conjuncdo carnal. Ja a participacdo seria quando uma mulher

instiga um homem a estuprar a vitima (NUCCI, 2013, p.968).

Outro caso recorrente nos crimes de estupro € a autoria mediata, quando uma mulher
convence um homem, doente mental, a manter conjungcao carnal, mediante violéncia ou

grave ameaca, com outra mulher.

2.2.8 Consumacao e tentativa

A consumacdo se da com a conjuncdo carnal completa, introducdo total do pénis da
vagina, ou incompleta, quando a introducdo ndo é total. Como ja mencionado ndo é
necessario a ejaculacdo como também que a vitima esteja desnuda. Também esta
consumado o delito mediante o ato de libidinagem, bastando apenas o toque na vitima
para gerar eficientemente a lascivia ou 0 seu constrangimento. Entretanto o inter criminis
deve ser analisado, pois existe diversas formar de se obter a satisfacdo sexual por meio
do constrangimento da vitima (NUCCI, 2013, p.969).

A tentativa também é perfeitamente possivel, quando o sujeito passivo ndo consegue
concretizar o delito por situacdes alheias a sua vontade (CUNHA, 2016, p.461). Um
exemplo € a jurisprudéncia a seguir: TISP (Ap. 70016618597, Tramandai, 72 C., rel Sylvio
Baptista Neto, 05.10.2006, v.u):

Com relagéo a tipicidade do fato, € certo que o réu tentou beijar a vitima. Pela
forma de abordagem, conclui-se que pretendia um beijo lascivo, que constitui ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal. Iniciou a execucdo do crime colocando a
mao na virilha da garota. No entanto, o relato da vitima ndo foi claro se aquele
toque foi, por si sO, uma ato lascivo, ou se apenas o réu colocou a mdo em sua
perna como mera insinuacdo, constituindo ato preparatério para seu intento
principal, a obtencdo do beijo. Assim, tenho que o delito foi tentado, uma vez que
0 réu ndo consumou seu intento por circunstancias alheia a sua vontade, em
razdo da fuga da vitima.
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O exemplo de jurisprudéncia acima demonstra situacdo em que o beijo lascivo ficou

somente nos atos preparatérios, ndo consumando o crime e cabendo a tentativa.

2.2.9 Estupro por inseminacgéo artificial

Segundo Nucci, sob a 6tica de René Ariel Dotti, o tipo penal exige a conjun¢éo carnal ou
gue outro ato libidinoso seja praticado. Logo, se ocorreu inseminacgao artificial forcada,

estariamos diante de constrangimento ilegal (NUCCI apud DOTTI, 2013, p.969).

2.2.10 Impoténcia sexual

A impoténcia sexual é situacéo fisiolégica ou até mesmo psicolégica que acomete tanto
0os homens quanto as mulheres. No entanto, tratando-se do crime de estupro, € hipdtese
recorrente aos homens, uma vez que a principal forma de consumacédo do delito € a
consumacéao carnal. Isto posto, existem aqueles que teriam a impoténcia sexual uma
forma de crime impossivel, ja que ndo teria como ocorrer a efetiva penetracdo pelo
infrator. (NUCCI, 2013, p.971).

Porém, com a Lei 12.015/09, os atos libidinosos também configuram o crime de estupro,
nao sendo necessario que ocorra a penetracdo por parte do sujeito ativo, ndo havendo
problema algum se o agente sofrer de disfuncéo erétil. O constrangimento por parte vitima

ainda estaria presente como também o dolo do infrator em obter vantagem sexual.

2.2.11 Exame de corpo de delito

E prescindivel para a comprovacdo do crime. O delito previsto no artigo 213 pode ser
comprovado mediante o testemunho da vitima ou de terceiros, ndo sendo essencial para
a condenacdo do infrator. E nesse sentido que o TJDF decidiu (Ap. 2000 03.1.011076-7,
12 T., rel. Mario Machado, 19.07.2007, v.u):
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Irrelevante o resultado negativo do laudo de exame de corpo de delito. A
materialidade do crime de atentado violento ao pudor (hoje, estupro) prescinde da
realizacdo do exame de corpo de delito, porque nem sempre deixa vestigios
detectaveis, sendo que a palavra, corroborada por provas testemunhal idonea,
tem relevante valor probante e autoriza a condenacdo quando em sintonia com
outros elementos de prova.

Ha auséncia de lesdes corporais na vitima também é irrelevante, ja que o estupro pode
ser consumado, por vias, de fato, sem deixar lastro probatério. O estupro pode também
ocorrer por meio da grave ameaca, ndo deixando vestigios concretos (NUCCI, 2013,
p.975).

2.2.12 Palavra da vitima como forma de condenacgéo

Trata-se de tema bastante delicado, por mais que o testemunho da vitima quando sozinho
deva ser valorado, ndo deixa de ser uma forma de condenacao perigosa e que por muitas

vezes injusta.

Para que tal fato ocorra, deve ser realizada uma analise sucinta da relacdo entre
estuprador e vitima, seu histérico e como se deu ao fato, ja que a vitima poderia muito
bem mentir para se vingar de seu antigo parceiro, por exemplo. A jurisprudéncia possuli
duas vertentes. (REsp 168.369-RS, 52 T., rel José Arnaldo da Fonseca, 06.04.1999, v.u.,
RT 767/547):

A palavra da ofendida, no caso em exame, ndo € suficiente para gerar
credibilidade. Nao h& certeza de ser ela moca recatada. Foi ouvida uma
testemunha que disse ter estado com a vitima antes, em sua casa, quando a
ofendida despiu-se completamente para ele; isso ocorreu apos terem retornado de
um baile na localidade (...); dormiram na mesma casa; s6 ndo mantiveram
relacbes sexuais porque a testemunha estava embriagada. Enfim, por falta de
credibilidade quanto ao comportamento da ofendida, manteve-se a absolvi¢do do
pretenso estuprador.

Sobre outra vertente o STJ: “Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, delitos
geralmente cometidos na clandestinidade, a palavra da vitima tem significativo valor
probante. Incidéncia da Sumula 83/STJ” (EDcl no AgRg no AREsp 151680-TO, 52 T., rel.
Marco Aurélio Bellizze, 23.10.2012, v.u).
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2.2.13 Disting¢éo entre estupro e importunagédo ofensiva ao pudor

Deve-se sempre estar atendo as diferencas entre estupro e atentado violento ao pudor,

uma vez que a diferenca entre penas é gritante.

Para o estupro é elemento do crime a presenca de violéncia ou grave ameaca,
configurando o constrangimento da ofendida. Logo passadas de mao nos seios ou perna
da vitima sem os elementos do crime de estupro seria caso de importunacdo ofensiva ao
pudor. A duracdo do ato do individuo também deve ser levada em conta para o dolo do
infrator de manifeste; E como salienta Delmanto: (NUCCI apud DELMANTO, 2013, p.977)

A cominacédo de pena igual a do estupro, bem como a classificagdo do atentado
violento ao pudor (hoje estupro) como crime hediondo (art. 1° da mesma lei), é de
todo excessiva nos casos de simples contato corporal lascivo (abracos e beijos)
ou de contemplacao lasciva (...), sendo a sua pena minima (seis anos) até mesmo
superior ao minimo previsto para lesdo corporal seguida de morte (quatro anos).
Diante do absurdo e da incongruéncia da lei, restaria ao juiz, nessas hipoteses,
desclassificar o delito para contravencédo do art. 61 da LCP, que, sob o nomen
juris de importunacdo ofensiva ao pudor, pune com multa aquele que importunar
alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao pudor; ou
caso o local ndo seja publico ou acessivel ao publico, considerar o fato atipico.

Aqui a ressalva de Delmanto € de muitissima importancia, dando uma interpretacdo mais
real ao simples contato corporal lascivo, ainda faz sugestdo de desclassificacdo da

conduta para contravencao penal do art. 61 da LCP.

2.2.14 Causa de Aumento de Pena

As qualificadoras do delito de estupro estdo dispostas em seus paragrafos 1° e 2°,
tratando-se de condutas preterdolosas, onde existe o dolo na conduta e culpa no

resultado.
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O paragrafo 1° trata do estupro seguido de lesdo corporal grave, com pena 8 (oito) a 12
(doze) anos. Ja o paragrafo 2° dispde do estupro seguido de morte com pena de 12

(doze) a 30 (trinta) anos.

Com o advento da nova Lei, a pena do estupro seguido de lesdo grave se manteve,
enquanto a seguida de morte foi valorada, ndo podendo retroagir, pois prejudicaria o réu
novatio legis in pejus (CUNHA, 2016, p.463).

2.3 VIOLACAO SEXUAL MEDIANTE FRAUDE

Art. 215 do CP. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade da

vitima.

Pena- recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Paragrafo unico. Se o crime é cometido com o

fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

O artigo 215 protege a dignidade sexual da ofendida, danificada mediante a fraude do
infrator. Como ocorre no crime de estupro, a violacdo mediante fraude (utilizacdo do ardil,
do engodo, do engano) nasce da juncado dos artigos 215 (posse sexual mediante fraude) e
216 (atentado ao pudor mediante fraude) (CUNHA, 2016, p.464).

Aqui o nucleo do tipo € conseguir conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso mediante a
fraude ou outro meio que dificulte a livre manifestacdo da vitima. A fraude deve ser
suficiente a ponto de poder enganar a vitima, analisando ndo s6 o meio empregado como
a condicao da vitima, que poderédo variar de acordo com o caso concreto. Ela ndo pode
anular a capacidade de resisténcia d vitima, pois estaria configurado o delito de estupro
de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Codigo Penal Brasileiro (CUNHA, 2016, p.465).

Quando falamos de meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo da vitima, nas
palavras de Nucci, trata-se de qualquer mecanismo disposto a conturbar o tirocinio da
vitima. Sdo meios semelhantes a fraude, por exemplo, quando a vitima, alcoolizada,

concorda com ato sexual sem a completa raz&o dos sentidos (NUCCI, 2013, p.981).
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O tipo é misto alternativo, assim, 0 agente ativo pode realizar a conjuncao carnal ou ato
libidinoso que ainda estaria configurado o mesmo artigo, em vista de o crime ser unico,
como acontece no crime de estupro. E classificado como crime comum, material, de

forma livre, comissivo, instantadneo, de dano, unissubjetivo e plurissubsistente.

Destacamos o exemplo de Luiz Regis Prado ao afirmar o seguinte: (CUNHA apud
PRADO, 2016, p.465):

Tome-se, por exemplo, a mulher que, num baile de mascara, no decorrer da
festividade, apés separar-se momentaneamente do marido, dirige-se a outra
pessoa, pensando tratar-se do cbnjuge e, objetivando agrada-lo, convida-o para
irem ao motel, sendo que a terceira pessoa, aproveitando-se da situagdo, ndo so
aceita o convite, como sugere que o ato sexual seja realizado também de mascara
€ na penumbra.”

No exemplo, a fraude esta no uso de mascaras pelo infrator. Este se passa pelo marido

da vitima para que com ela tenha relacfes sexuais.

2.3.1 Sujeitos Ativo e Passivo

Trata-se de crime comum, ndo sendo atribuida nenhuma qualidade pessoas aos agentes
para configuracdo do delito. O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, assim como o

passivo.

2.3.2 Elemento Subjetivo do Tipo

O elemento subjetivo é o dolo, que consiste na vontade de ter conjuncdo carnal ou
praticar ato libidinoso através de meio fraudulento ou que reduza a capacidade de

persuasao da vitima. Nao existe a forma culposa.



55

2.3.3 Aplicacao de Multa

Quando presente a intencdo de vantagem econOmica pelo agente ativo, 0 juiz deve
aplicar multa ao caso. Para Nucci tal hipétese é rara nos crimes contra a dignidade
sexual, j& que a principal intencdo do infrator seria satisfazer sua lascivia, no entanto, ndo
impossivel. Pode-se imaginar caso em que uma mulher, visando a riqueza de certo
individuo, o embriaga, para ter relacbes sexuais sem protecdo e, entdo, gerar um filho

(pensdao alimenticia ou heranca) (NUCCI, 2013, p.982).

2.3.4 Consumacao e Tentativa

Como no caso de estupro, consuma-se o0 delito com a pratica do ato de libidinagem,
sendo perfeitamente possivel a tentativa, desde que iniciado os atos executérios e

interrompidos por motivos alheios a vontade do agente ativo. A tentativa é possivel

porque o crime é plurissubsistente (CUNHA, 2016, p.466).

2.4 ASSEDIO SEXUAL

Art. 216-A do CP. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierarquico ou

ascendéncia inerentes ao exercicio do emprego, cargo ou funcéo.

Pena- detencédo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. Paragrafo Unico. (Vetado). 82°. A pena é

aumentada em até um terco se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos.

Protege-se a liberdade sexual da vitima, mas também pode ser dito, que além do bem
juridico mencionado, tutela a liberdade de trabalho e a ndo discriminagdo (CUNHA, 2016,
p.466).
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Segundo Nucci, o constrangimento ilegal para o caso de assédio € especifico, ndo existe
violéncia ou grave ameaca, mas a importunacéo do superior hierdrquico em troca de algo
gue ndo esta previsto em lei. O ambiente é laboral e a vitima ndo tem outra forma de
manter suas condicfes de trabalho a néo ser satisfazer a lascivia do infrator, no caso, o
empregador (NUCCI, 2013, p.983).

Assédio significa perseguir com propostas; sugerir com insisténcia; ser importunado ao
tentar obter algo; molestar. “Assédio sexual seria insisténcia importuna de alguém em
posicdo privilegiada, que usa dessa vantagem para obter favores sexuais de um
subalterno”. (HOUAISS, p. 319).

Laerte I. Marzagdo Jr (NUCCI apud MARZAGAO, 2013, p. 984) define o assédio sexual

da seguinte forma:

No Direito péatrio, a figura do assédio sexual restringe-se ao constrangimento
criminoso, manifestado, Unica e, tdo somente em um contexto laboral, por parte do
chefe, patrdo ou superior hierarquico contra o empregado ou subordinado, com o
objetivo de se auferir vantagem de natureza sexual.

A vantagem significa ganho ou proveito, enquanto favorecimento é o beneficio ou agrado.
Segundo Nucci, seria suficiente a utilizacdo de apenas um dos temos para o tipo penal,
pois, no caso concreto, a diferenciacdo se torna dificultosa, para ndo dizer impossivel
(NUCCI, 2013, 984).

Superior hierarquico é termo utilizado para configurar individuo com funcéo superior, que
possui maior autoridade na espera da administracao publica, civil ou militar, aquele que
possui poder de comando em relacdo aos outros. Nao caracteriza o crime agente que
possui a mesma funcao hierarquica que o outro agente, ou quando o assediador estd em

funcao inferior ao outro.

Ascendéncia seria a superioridade ou preponderancia, quando o sujeito ativo possuli
maior poder de mando em relacdo ao outro empregado. Aqui 0 caso se enquadra no setor
privado, podendo ser o dono de empresa, gerente ou chefe, também empregado (NUCCI,
2013, p.985).
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O exercicio de emprego se deve a relagdo trabalhista, com a presen¢a de empregador
gue remunera seu empregado, com as devidas exigéncias da CLT. Cargo ou func¢éo se
deve ao setor da administracdo publica, com denominacdo e padrao de vencimento,

proprios.

Vale lembrar que se o assédio acontecer fora do ambiente de trabalho, o crime do artigo
216-A nao acontece, for ser condi¢cao elementar do tipo penal em questdo (NUCCI, 2013,
p.986).

E crime proprio, formal, comissivo, instantdneo, unissubjetivo, e unissubsistente ou

plurissubsistente conforme o caso concreto.

2.4.1 Sujeitos Ativo e Passivo

O assedio sexual se trata de crime proprio, exercido por superior hierarquico ou
ascendente em relacdo de emprego, cargo ou funcdo por parte do sujeito ativo. Caso o
sujeito ativo tenha alguma obrigacdo de protecdo como ascendente, padrasto, madrasta,
irmao, cénjuge, companheiro, curador ou irmao pode configurar aumento de pena previsto
no artigo 226, I, do Codigo Penal. No entanto, se a condicdo cabe ao preceptor ou
empregador da vitima, a pena ndo deve ser valorada por configurar bis in idem (CUNHA,
2016, p.467).

O agente passivo também possui condi¢do especial, devendo ser o sujeito subalterno do
autor. Note-se que a relacdo dos agentes independe de sexo, podendo acontecer entre

pessoas do mesmo género.

2.4.2 Consumacao e Tentativa

Quanto a consumacédo do delito, temos duas correntes. A primeira diz que o crime se
consuma com o constrangimento da vitima, independente do favorecimento sexual, como

lecionam Mirabete e Fernando Capez. Para os outros, a consumacao se da com a prética
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reiterada de atos constrangedores, sendo o crime habitual. Nessa perspectiva, disserta
Rodolfo Pamplona Filho (CUNHA apud FILHO, 2016, p. 469):

Como regra geral, o assédio sexual depende, para sua configuracdo, de que a
conduta do assediante seja reiterada. Um ato isolado geralmente ndo tem condéo
de caracterizar, doutrinariamente, tal doenca social. Todavia, excepcionalmente,
ha precedentes jurisprudenciais no direito comparado que entendem que se a
conduta de conotacdo sexual do assediante se revestir de uma gravidade
insuperavel (como, por exemplo, em casos de contato fisico de intensa intimidade
ndo aceitavel socialmente), € possivel o afastamento desse requisito. (...) Apesar
deste desprezo jurisprudencial por tal requisito, a sua mencdo nos parece
fundamental, uma vez que, salvo eventual divergéncia fundamentada em direito
positivo (em que valerd brocardo dura lex, sede lex), é sintomatica a observagdo
de que o afastamento desse requisito se da sempre como excecao.

A tentativa depende da corrente adotada para consumacao. No caso da primeira, admite-
se 0 conatus, ainda que de dificil configuracdo. Para a segunda néo é possivel pelo crime

ser habitual.

2.4.3 Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo € o dolo, ou seja, na vontade em constranger a vitima, aliado a

finalidade especial de obter vantagem ou favorecimento sexual (CUNHA, 2016, p.468).

2.4.4 Relacéo entre Docente e Aluno

A lei foi clara que o delito se trata de constrangimento exercido em vista de emprego,
cargo ou funcdo, com a intencdo de obter favorecimento sexual. Aluno ndo exerce
emprego, cargo ou fungdo em relagdo ao seu professor, apesar deste possuir
ascendéncia em relacdo aquele, ndo se trata de vinculo empregaticio (NUCCI, 2013, p.
986).
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2.4.5 Relagéo entre Ministro Religioso e Fiel

O crime de assédio ndo se configura ao caso pelos mesmos motivos do professor e
aluno. Aqui ndo esta caracterizado relacdo de emprego entre patrdo e empregado, o fiel
nao exerce emprego, cargo ou funcdo em relagdo ao ministro religioso. Mesmo que em
guestédo de fé, o ministro religioso pareca ter ascendéncia sobre o fiel, ndo existe o crime
de assédio (NUCCI, 2013, p.986).

2.4.6 Relacédo entre patrdo e empregada doméstica

O crime de asseédio pode acontecer, ja que existe a figura de um empregador (patréo) e

empregado (doméstica), elementares do tipo penal em questdo (NUCCI, 2013, p.986).

2.4.7 Paixao do Agente pela Vitima

A paixdo e emocdo nao servem para excluir o crime, como dispde o artigo 28, I, do

Caodigo Penal.

No entanto, caso 0 agente ativo esteja realmente apaixonado pela vitima, usando de sua
condicao superior hierarquico para convencé-la de seu amor, ndo ha delito. Isto porque o
agente ativo tenta demonstrar para a vitima que pretende com ela um relacionamento
amoroso duradouro, sem que ocorra constrangimento. Aqui a intencdo do autor ndo é
obter vantagem ou favorecimento sexual, ndo utilizando de meios sordidos para isso.
Para este caso, deve-se comprovar a intencdo do infrator, caso deseje apenas o contato

sexual, estara configurado o crime de assédio sexual.
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2.4.8 Caso de aumento de pena (82°, artigo 216-A)

Aumenta-se de um terco a pena se o crime for cometido contra pessoa menor de 18
(dezoito) anos. Protege-se o adolescente formalmente empregado de 16 (dezesseis) e 17
(dezessete) anos (Artigo 7°, XXXIII, CF), como também o aprendiz de 14 (catorze) e 15
(quinze) anos. E importante ressaltar que a vitima menor de 14 (catorze), apesar de ser
menor de 18 anos, se enquadra no delito de estupro de vulneravel (artigo 217-A) (NUCCI,
2013, p.988).

2.5 MEDIACAO DO MENOR VULNERAVEL PARA SATISFAZER A LASCIVIA DE
OUTREM

Art. 218 CP. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem.
Pena- reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. Paragrafo unico. (Vetado)

Trata-se de delito em que o nucleo do tipo é induzir, dar ideia ou sugerir algo a menor de
14 anos. Este é figura vulneravel, que segundo entendimento maioritario, ndo teria plena

capacidade de discernir o que é certo do errado.

De acordo com Guilherme de Sousa Nucci, 0 crime em questdo é uma forma branda da
participacdo moral do estupro de vulneravel, sendo excecdo da teoria monista, tutelada
pelo artigo 29 do Cdédigo Penal. Isto porque o termo induzir estaria em semelhanca com
instigar ou auxiliar, verbos utilizados para configurar o concurso de crimes na forma de
participe. Oras, se induzir se enquadra crime previsto no artigo 218, instigar ou auxiliar

deveriam ter a mesma conotacao para beneficiar o acusado (NUCCI, 2013, p.996)

Em discordancia com este entendimento, reflete Bitencourt (CUNHA apud BITENCOURT,
2016, p.474):

A finalidade do induzimento € satisfazer a lascivia de outrem, por meio da pratica
de conduta lasciva. Trata-se, em outros termos, de préticas sexuais
contemplativas, exibicionistas, expositivas (v.g., strip-tease), como, por exemplo,
vestir-se com determinadas fantasias para satisfazer certas taras etc.
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Para Sanches, o crime em questdo também se refere a atos contemplativos, quando ndo
ocorre a conjuncao carnal ou atos libidinosos, ja que nesta hipétese estaria configurado o
estupro de vulneravel tanto para quem induz tanto para quem participa diretamente. A
concluséo do referido autor se da pelo legislador ndo se referir aos atos de libidinagem,

ndo sendo, entdo, excec¢édo pluralistica a teoria monista (CUNHA, 2016, p.474).

O crime em si € comum, material, de forma livre, comissivo, instantaneo, unissubjetivo e
plurissubsistente (NUCCI, 2013, p.996).

2.5.1 Sujeitos Ativo e Passivo

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, sendo considerado crime comum. Ja 0 passivo
possui qualidade especial de vulnerabilidade para que o crime ocorra, devendo ser

individuo menor de 14 anos.

2.5.2 Elemento Subjetivo do Tipo

O elemento subjetivo é o dolo, ou seja, € a vontade de induzir menor de 14 anos a

satisfazer lascivia alheia. N&o existe a forma culposa.

2.5.3 Consumacao e Tentativa

O crime é consumado com a pratica do ato para obter lascivia alheia, ndo importando
deste se considerar satisfeito. E de suma importancia ressaltar que a pratica reiterada de
atos nao é essencial, ndo se tratando de delito habitual (CUNHA, 2016, p.475). A tentativa

€ admissivel, embora de dificil configuragéo.
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2.6 SATISFACAO DE LASCIVIA MEDIANTE PRESENCA DE CRIANCA OU
ADOLESCENTE

Art. 218-A do CP. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) aos, ou induzi-
lo a presenciar conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria

ou de outrem: Pena- recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

O artigo 218, antes da reforma trazida pela Lei 12.015/09, punia a corrup¢ao sexual de
menores, caso em que a vida sexual destes teria inicio de forma precoce, tendo como
vitima, pessoa menor de 18 e maior de 14 anos. O agente, sem violéncia, grave ameaca
ou fraude, induzia a vitima a praticar ou presenciar ato de libidinagem ou com ela
praticava. A vitima menor de 14 anos ndo se enquadrava nesse crime, pois estaria

configurada no crime de estupro ou atentado violento ao pudor.

A doutrina, com razao, observava que pessoa vulneravel, simplesmente presenciar ato
sexual, sem participar, passiva ou ativamente, era um faro atipico. A Lei 12.015/09
integrou o artigo 218-A ao Codigo Penal, ndo permitindo, apesar da pena, os beneficios
concedidos pela Lei 9.099/99 (CUNHA, 2016, p.476).

Nas palavras de Guilherme de Sousa Nucci, praticar seria realizar, executar ou levar a
efeito; induzir significa dar ideia ou sugerir, enquanto que presenciar consiste em assistir
ou ver algo (NUCCI, 2013, p.997)

O crime mencionado admite duas modalidades. A primeira se da com a pratica de
conjuncdo carnal ou outro ato de libidinagem, na presenca da vitima, querendo ou
aceitando ser observado. Aqui o infrator aproveita a presenca de pessoa menor de 14
anos para satisfazer lascivia propria ou alheia. A segunda consiste em induzir a vitima a
presenciar conjuncao carnal ou ato libidinoso. O agente ativo pretende com que 0 menor
presencie o0 ato sexual para obter sua satisfacdo. Note-se que o menor ndo participa do
ato sexual em nenhuma das modalidades, caso contrario haveria estupro de vulneravel,
artigo 217-A do Caddigo Penal (CUNHA, 2016. p.476).

E crime comum, formal, de forma livre, comissivo, instantaneo, unissubjetivo e
plurissubjetivo. (NUCCI, 2013, p.997)
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2.6.1 Sujeitos Ativo e Passivo

O crime é comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa. J4 a vitima deve ser
pessoa vulneravel, menor de 14 anos. Note-se que neste caso, o legislador ndo inclui no
polo passivo do crime, os vulneraveis que, por enfermidade ou doenca mental, ndo tem o
total discernimento para presenciar a conjuncéo carnal ou o ato libidinoso (CUNHA, 2016,
p.476).

2.6.2 Elemento Subjetivo

O crime é punido a titulo de dolo, a vontade de pratica-lo, acrescido da intencdo de obter
satisfacdo de lascivia propria ou de outrem. A idade da vitima deve ser conhecida pelo
infrator, jA que, caso contrario, estaria presente o instituto do erro de tipo essencial,

previsto no artigo 20 do Codigo Penal Brasileiro.

2.6.3 Consumacao e Tentativa

A consumacdo do crime depende da modalidade delituosa. Na primeira, praticar
conjuncdo carnal ou ato libidinoso na presenca de menor de 14 anos, 0 crime se
concretiza com a efetiva realizacdo do ato sexual. Quanto a segunda, induzir vulneravel a
presenciar, o crime se perfaz com o nucleo do delito, sem a necessidade de ocorrer
conjuncdo carnal ou ato libidinoso (CUNHA, 2016, p.478). As duas modalidades aceitam

tentativa, uma vez que sao condutas plurissubsistentes.

2.6.4 Presenca de Menor e Distingdo com o Delito Previsto no artigo 241-D da lei
8.069/90

Com o avanco das correntes doutrinarias ao lado da tecnologia, ha de se questionar se a
presenca fisica do ofendido € necessaria ou ndo para configuragdo do crime. Bitencourt
(CUNHA apud BITENCOURT, 2016, p. 477) disserta da seguinte maneira:
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O texto legal utiliza os vocabulos na presenca de alguém menor e induzi-lo a
presenciar, ou seja, com 0S termos presenca e presenciar, fica claro que o menor
vulneravel deve encontrar-se, fisicamente, no local onde se realiza a cena de
libidinagem. Tais termos tém significado muito especifico, iniludivel de que o
individuo deve estar, pessoalmente ou, dito de outra forma, de corpo presente
onde se desenrola o acontecimento libidinoso (...) e n&o indiretamente, via
qgualquer mecanismo tecnolégico, fisico ou virtual, como permitiia o mundo
tecnoldgico.

Guilherme de Sousa Nucci discorda desta visdo. Para ele ndo é necessario a presenca
fisica do ofendido no local do crime. Basta que a conjuncao carnal ou ato libidinoso esteja
a vista do menor, podendo estar distante, por meio virtual (camera e video). (NUCCI,
2013, p.997)

E importante mencionar a diferenca do crime em questdo com o previsto no artigo 241-D
da Lei 8.069/90. Nesta o acesso a material pornografico pelo menor vulneravel tem a
finalidade de convencé-lo a praticar com o agente qualquer ato libidinoso. O artigo 218-A
tem como objetivo o agente se satisfazer com a mera presenca do ofendido (NUCCI,
2013, p.977-978).

2.7 FAVORECIMENTO DA PROTITUICAO OU OUTRA FORMA DE EXPLORACAO
SEXUAL DE VULNERAVEL

Art. 218-B CP. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar

gue a abandone:
Pena- reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos

81° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econ6mica, aplica-se também

multa.

82° Incorre nas mesmas penas:
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I- quem pratica conjungdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18

(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacéo descrita no caput deste artigo;

ll- o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as préticas

referidas no caput deste artigo.

83° Na hipétese do inciso Il do §2°, constitui efeito obrigatério da condenacao a cassacao

da licenca de localizacéo e de funcionamento do estabelecimento.

2.7.1 Considerac0es iniciais

Com o advento da Lei 12.015/09, o artigo 218-B reuniu os artigos 244-A do ECA e 0 228
81° do Cadigo Penal, criando o crime de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracédo sexual de vulneravel. A referida Lei também mudou o nomem iuris do artigo

218-B, incluindo as figuras de crianca ou adolescente (CUNHA, 2016, p. 479)

Além disso, o novo diploma incluiu o artigo 218-B e todas suas modalidades no rol dos
crimes hediondos, tendo importancia quanto ao tema da lei penal do tempo, ja que duas
dessas modalidades se tratam de condutas permanentes (impedir e dificultar). Nestes
casos, a consumacdo do delito se da quando o ofendido decide deixar a vida de
prostituicdo e o agente ativo a dificulta, protraindo-se a consumacéo até o momento em
gue cessar 0 embaraco. Assim, 0s sujeitos ativos que iniciaram o ato de impedir ou
dificultar que a vitima abandonasse a prostituicdo antes da entrada do novo diploma, e
ainda permanecem, sofrerdo as consequéncias da nova Lei, como dispde a sumula n°
711 do STF (CUNHA, 2016, p.479).

De acordo com Eva Faleiros, a exploracdo sexual € a dominacao e abuso de corpo de
criancas, adolescentes e adultos, por exploradores sexuais, organizados por redes de
exploracéo local ou global, ou por pais ou responséaveis, e por consumidores de servi¢cos
sexuais pagos, sendo quatro as modalidades: prostituicdo, atividade em que os atos
sexuais sdo negociados em troca de dinheiro ou néo; turismo sexual, comércio sexual
articulado em cidades turisticas, envolvendo turistas nacionais ou estrangeiros e na

maioria das vezes mulheres jovens, originadas se setores excluidos de terceiro mundo;
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pornografia, sendo a producgéo, venda, exibicdo, distribuicdo, compra, posse e utilizacéo
de material pornografico, presente também no cinema, literatura e afins; e o trafico para
fins sexuais, movimentacao clandestina de pessoas através de fronteiras nacionais com a
finalidade de exploragdo sexual opressora, para obter lucro aos traficantes. (CUNHA,
2016, p.479-480)

A exploracédo de adolescentes, ndo menores de 14 anos, esta prevista no artigo 218-B,
revogando quanto a esse tema, o artigo 244-A do ECA. A exploracdo de adultos esta
presente no artigo 228 do Cédigo Penal. O artigo 231 pune a exploracdo sexual quanto ao
tréfico internacional de pessoas e o artigo 231-A o tréfico interno. A pornografia incluindo
criancas e adolescentes foi configurada no ECA, mais precisamente nos artigos 240, 241,
241-A a 241-D, sendo que a de adultos ndo caracteriza crime, em regra. Por causa das
penas cominadas, os beneficios da Lei 9.099/95 ndo sdo possiveis (CUNHA, 2016,
p.480).

2.7.2 Conduta

A primeira parte do tipo penal nos refere aos temos submeter, induzir ou atrair, sendo
estes verbos alternativos, os quais tém objetivo na prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual de pessoa menor de 18 anos ou que, em consequéncia de
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o completo discernimento para a pratica do
ato. Submeter significa subjugar, sujeitar alguém a algo; induzir seria dar a ideia, sugerir,
enquanto atrair € a seducdo, chamar a atencdo de alguém para algo (NUCCI, 2013,
p.998).

A segunda parte prevé as condutas alternativas de facilitar, impedir ou dificultar. Facilitar
significa tornar acessivel ou a disposicéo e diz respeito a prostituicdo ou outra forma de
exploracéo e que de certa forma, esta mal colocada no tipo penal, devendo ser integrada
junto aos temos da primeira parte submeter, induzir ou atrair. Impedir seria obstar, colocar

gualquer obstaculo e dificultar é tornar algo complicado.

O objetivo almejado para o artigo em questdo € que em sua primeira parte, 0 agente

coloca o ofendido no mundo da prostituicdo ou outra forma de exploragdo sexual. J& na
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segunda parte 0 sujeito ativo usa seus esfor¢cos para manter a vitima nesta situagdo, a
impedindo ou dificultando. E de suma importancia relatar que, os termos mencionados
constituem um tipo misto alternativo, ou seja, a pratica de mais de um dos verbos ainda

implica no acontecimento de s6 um crime. (NUCCI, 2013, p.998).

2.7.3 Participe ou outra forma de participacdo do favorecimento da prostituicdo ou

outra forma de exploragéo sexual

O artigo 218-B pune o cliente de vitima menor de 18 e maior de 14 anos induzida,
submetida ou atraida a prostituicdo ou outra forma de exploracédo sexual, assim como tem
a mencionada situagdo facilitada, obstada ou dificultada ao seu abandono. A pena
aplicada € a mesma para o infrator do nucleo do tipo, reclusdo de 4 a 10 anos. No
entanto, € importante observar a condi¢cdo de vulnerabilidade da vitima, cabendo prova
em contrario a respeito de seu discernimento sobre a conduta sexual, como estar

presente a situacao de exploracdo do enfermo ou deficiente mental.

Cabe lembrar que a prostituicdo em si ndo € vista como crime, em regra, o dolo em se
inserir na vida promiscua ndo € tutelada por nosso ordenamento juridico. A pena é
aplicada ao “cafetdo” que introduz a vitima a prostituicdo ou outra forma de exploracao
sexual ou dificulta sua saida. Quanto ao cliente, é fundamental que tenha consciéncia das
condi¢cBes de vulnerabilidade da vitima, se possui idade ou condicdo mental desfavoravel.
Caso o legislador tivesse a intencdo de punir a prostituicdo juvenil por inteiro, o texto

normativo deveria ser mais claro e objetivo (NUCCI, 2013, p.1000).

O gerente, proprietario ou responsavel também é punido caso ocorra um dos verbos
alternativos previstos no caput do artigo 218-B. Do mesmo modo € essencial prova de
gue o ofendido participe das condutas por vontade de terceiro, ndo cabendo puni¢cédo caso
o individuo esteja inserido na prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual por
vontade prépria. Logo o gerente ou proprietario deve ter a plena no¢do de submissao de
um de seus “empregados”, caso nao exista o dolo, nao fica configurado a infragao penal
(NUCCI, 2013, p.1000-1001).
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2.7.4 Obtencgéo de vantagem econ6mica

Em regra, no ramo da prostituicdo, a obtencdo de vantagem econémica é uma das
finalidades requeridas tanto para quem pratica, como para o proprietario do negdcio.
Neste caso, cabe a pena de multa junto a privativa de liberdade. Sabemos que nem todas
as formas de exploragdo sexual demandam vantagem econdmica, por exemplo, aquela

exercida mediante fraude ndo carece da pena pecuniaria (NUCCI, 2013, p.1000).

2.7.5 Efeitos da condenacgéo

E previsto para a figura do gerente ou proprietario, como efeito de condenacio, a
cassacao da licenca de localizac&o e funcionamento do estabelecimento. No entanto, nao
se trata de efeito automatico, assim, o juiz deve estabelecé-la na sentenca condenatoria,
com sua execucao apos o transito em julgado. Caso omissa, na sentenca, esta servira de
base instrumental na esfera civil ou administrativa, de legitimidade do préprio Ministério
Publico. (NUCCI, 2013, p.1001)

2.7.6 Sujeitos Ativo e Passivo

Trata-se de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa. No caso do sujeito
passivo, deve ser pessoa vulneravel, menos de 18 e maior de 14 anos, ou que seja
portador de enfermidade ou de doenca mental, que ndo tenha o completo discernimento
para a pratica da infracdo penal. Bitencourt reflete sobre o assunto, afirmando que (apud
CUNHA, 2016, p.480):

Embora o texto legal ndo diga, faz-se necessario que o menor ndo tenha menos
de 14 anos, pois nesse caso, 0 crime podera ser o estupro de vulneravel (art. 217-
A). Ainda podera figurar como sujeito passivo quem, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a préatica do ato.
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Nessa Ultima hipdtese, a exploracdo sexual ndo pode atingir o nivel da pratica do
ato de libidinagem, sob pena de poder configurar o estupro de vulneravel ja
mencionado.

2.7.7 Elemento Subjetivo do Tipo

O elemento subjetivo do artigo 218-B é o dolo, ndo cabendo a forma culposa para o caso.
Ha divergéncia sobre a existéncia ou ndo de finalidade especifica para a conduta, sendo
gue Mirabete e Bento de Faria entendem que € indispensavel o dolo satisfacdo de lascivia
pelo infrator. Entretanto, Heleno Fragoso, discorda (CUNHA apud FRAGOSO, 2016,
p.482):

O dolo é, na espécie, genérico. Consiste na vontade consciente de praticar
qualquer das acbes incriminadas pela lei (introduzir, atrair, facilitar, impedir), para
levar a vitima a prostituicdo (ou para que nela permaneca). Os autores italianos
afirmam que o dolo neste crime é especifico, e ndo ha duavida de que Ihes assiste
razdo em face da lei italiana, que expressamente exige que a acdo praticada para
servir a libidinagem de outrem (per servire all’altrui libidine), como, alias, faz o
nosso Cadigo no art. 227. Ndo se apercebe, entretanto, como seja exigivel o dolo
especifico em face da disposicéo legal em exame. O crime independe de qualquer
especial fim de agir e estara perfeito qualquer que seja o propdsito do agente.

Ha que se falar quanto ao dolo nos 81° e 2° do artigo 218-B. No primeiro deve existir 0
intuito do agente em obter vantagem econdmica proveniente da prostituicdo ou da
exploracdo sexual. No entanto, aqui, a vantagem econdmica n&do aparece COmMo
circunstancia constitutiva e sim como uma forma de agravante especial do delito. No
segundo o cliente deve ter a certeza de que a vitima € pessoa menor de 18 e maior de 14
anos ou que, tenha enfermidade ou doenca mental, sem o0 necessario discernimento para
a pratica do delito (CUNHA, 2016, p.482-483).

2.7.8 Consumacao e Tentativa

Nas modalidades submeter, induzir, atrair e facilitar, o delito € consumado a partir do

momento em que a vitima entra na vida da prostituicdo, colocando-se sempre a mercé
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dos cliente do estabelecimento, de forma constante, ainda que n&o tenha atendido

nenhum.

J4 quanto aos verbos impedir ou dificultar o abandono da prostituicdo, o crime se
consuma no momento que a vitima decide abandonar o negdcio e é impedida por seu
cafetdo ou pelo gerente do estabelecimento, prolongando-se a consumacao até o

momento do embarago (crime permanente).

A tentativa € perfeitamente possivel em todos os casos, o infrator pretende introduzir a
vitima no negdcio ou dificulta sua saida, mas € impedido por circunstancias alheias a sua
vontade (CUNHA, 2016, p.483).

2.8 ACAO PENAL

Art. 225 CP. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante

acao penal publica condicionada a representacao.

Paragrafo unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se

a vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

Anteriormente a Lei 12.015/09, o artigo 225, em seu caput, estabelecia que os crimes
contra a dignidade sexual se iniciava mediante acdo penal privada, comportando trés

excecoes:

a) procedia-se mediante acao penal publica condicionada a representacdo se a vitima ou
seus pais nao tivessem 0S recursos necessarios para ingressar com a acao, sem interferir

com as demandas necessarias para sua subsisténcia;

b) procedia-se mediante acdo publica incondicionada se o delito era cometido mediante

abuso de poder familiar, ou da qualidade de padrasto ou curador;

c) procedia-se mediante acdo publica incondicionada se da violéncia exercida resultasse

leséo corporal grave ou morte;
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d) a acdo penal era publica incondicionada, segundo a sumula 608 do STF, quando o
crime de estupro for praticado por meio de violéncia real, também se aplicando ao

atentado violento ao pudor.

Com a reforma da nova legislacdo, os delitos passaram a ser mediante acdo publica
condicionada a representacdo, sendo incondicionada se a vitima dor menor de 18 anos
ou pessoa vulneravel (CUNHA, 2016, p.484-485).

Quanto ao tempo da lei, os casos anteriores a ela, devem continuar mediante acao
privada, uma vez que a nova doutrina € mais rigorosa para os infratores, classificada
como novatio legis impejus. Ainda sobre o tema, dispensar a agdo privada para estes
casos, seria 0 mesmo gque nao levar em conta institutos de extin¢cao da punibilidade, como
perddo, renuncia e perempcao, fato que ndo pode ser permitido mediante a luz dos

principios da Constituicdo Federal e do préprio Codigo Penal (NUCCI, 2013, p.1002).

2.8.1 Acao penal quando houver lesdo grave ou morte

O procurador Geral da Republica, acolhendo manifestacdo da Subprocuradora-Geral da
Republica, Débora Macedo Duprat de Britto Pereira, ingressou com a ADI 4.301, junto ao
STF, solicitando o reconhecimento de inconstitucionalidade do artigo 225, sem reducao
de texto, para admitir acdo publica incondicionada no caso de estupro com resultado
morte ou lesdo grave (CUNHA, 2016, p.486-487).

Os fundamentos levantados foram trés:

a) Grave ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana;

b) ofensa ao principio da protecéo eficiente;

c) possivel extincdo de punibilidade em massa dos casos de estupro com resultado morte

ou lesdo grave, uma vez que seria necessaria a manifestacéo da vitima.

Sob essa mesma 0Otica, reflete Bitencourt (CUNHA apud BITENCOURT, 2016, p.487):
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Na nossa Otica, a previséo contida no art. 225 e seu paragrafo Unico constitui
norma geral que complementa aquela, igualmente geral, segundo a qual todos os
crimes sdo de acdo publica incondicionada, salvo se houver previsédo legal
expressa em sentido contrario. Pois essa previsdo expressa também é norma
geral que complementa a anterior. Ninguém discorda, por outro lado, que o crime
complexo, que, alias, recebeu atencéo especial do legislador, o qual previu norma
especifica determinando a natureza da acéo penal [...] Essa previsao legal, como
estamos demonstrando, ndo s6 é especial, como também especifica, uma vez que
se destina a todos os crimes complexos distribuidos pelo Cddigo Penal,
independente do capitulo em que se encontrem insertos.

Seguindo o mesmo pensamento, escreve Guilherme de Souza Nucci (2013, p.1003):

O estupro seguido de lesGes grave ou morte é crime complexo em sentido estrito,
pois composto por um constrangimento ilegal para obter conjuncdo carnal ou outro
ato libidinoso associado as lesGes grave ou morte (constrangimento ilegal +
homicidio). O elemento lesdo grave (art.129 88 1° e 2°, CP) comporta a¢do publica
incondicionada. O elemento morte (art. 121, CP), igualmente. Portanto, como
nessas duas Ultimas situacGes a legalidade, incondicionada, pertence ao
Ministério Publico, o estupro com resultado lesdo grave ou morte também
comporta acao publica incondicionada.

Luiz Flavio Gomes discorda (CUNHA apud GOMES, 2016, p.487-488)

A nova norma (do art. 225 do CP) é razoavel e equilibrada. Andou bem em dispor
gue a acdo penal, nos crimes sexuais previstos nos Capitulos | e Il, seja, em
regra, publica condicionada a representacdo da vitima. Nos crimes sexuais ndo
existem interesses relevantes apenas dos Estados. Antes, e, sobretudo, também
marcantes sdo os interesses privados (o interesse de recato, de preservacdo da
privacidade e da intimidade etc.) O escéndalo do processo, muitas vezes, sO
intensifica a ofensa precedente (gerando o que se chama, na Criminologia, de
vitimizacdo secundaria). O legislador ndo ignorou esse aspecto (sumamente
importante) da questdo. Nada mais sensato, nos crimes sexuais em geral (e no
estupro em particular), que condicionar a atuacdo do Ministério Publico a
manifestacdo de vontade da vitima. Imagine (por desgraga) um juiz, um
procurador, um parlamentar etc. sendo vitima de um estupro. A publicidade que
acarreta o processo pode potencializar (e normalmente potencializa) a ofensa.
Pode ser que a privacidade seja melhor para a vitima (para que ela ndo sofra a
vitimizacdo secundaria).

Por fim, pode-se dizer que a acdo adequada quando houver lesdo grave ou morte, em
sintese, é a publica condicionada a representacdao. Nao se pode aplicar o disposto no art.

101 do Cddigo Penal por duas razbes:

a) A norma do art. 225 é especial;
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b) A norma do art. 225 é posterior, 0 que afasta a legislacao anterior.

De acordo com Rogério Sanches, ndo existem razdes para que a Lei 12.015/09 seja
alterada. A tendéncia publicista do Direito ndo pode chegar ao extremo de ignorar 0s
interesses privados da vitima, objeto juridico tutelado nesse capitulo (CUNHA, 2016,
p.488).

2.9 AUMENTO DE PENA

Art. 226 CP. A pena € aumentada:
I- de quarta parte, se o crime € cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas;

Il- de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro

titulo tem autoridade sobre ela;
lll- (Revogado pela Lei 11.106/2005.)

Sao duas as causas de aumento de pena trazidas pelo artigo 226 do Codigo Penal. A
primeira condiz de aumento da quarta parte se o crime é cometido com o concurso de
duas ou mais pessoas. Esta atitude é a de maior temor das vitimas dos crimes contra a

dignidade sexual, por causa do temor e o constrangimento serem altamente significantes.

Bento de Faria e Hungria acreditam que o nucleo do tipo deve ser executado por todos os
participantes (apud SANCHES, 2016, p.489):“O concurso de agentes verifica-se quando o
mesmo crime (delito singular) é praticado com o auxilio de duas ou mais pessoas. Esse
concurso ha de ser, pois, prestado ao agente da pratica delituosa, por meio de acdes

simultaneas’.

De forma contraria € o pensamento de Heleno de Fragoso junto ao de Mirabete (CUNHA
apud FRAGOSO e MIRABETE, 2016, p. 489):
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Ainda que se admita como razdo de ser da agravante o maior perigo e maior
eficiéncia na acao criminosa (que alias, independe da presenca de todos os
participes na execucao), ou a maior imoralidade, é evidente que a interpretacao
teleolégica ndo permite passar sobre o texto a lei. O legislador sabe expressar-se,
e se pretendesse exigir a presenca de todos em atos de execucdo, poderia
empregar uma formula semelhante a do art. 143 81°, CP.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, esta a teoria de Nucci (2013, p.1003):

[...]Jn&o se exige sejam todos coautores, podendo-se incluir nesse contexto, para a
configuragdo da causa de aumento, os participes. Portanto, se duas ou mais
pessoas tomaram parte na pratica do delito, antes ou durante a execucdo, &
suficiente para aplicar-se a elevacdo de pena.

A segunda causa de aumento de pena esta ligada ao parentesco da vitima com o infrator,
como também com suas relagdes pessoais, no caso quem tenha autoridade sobre ela.
Aqui se pune 0 agente que se aproveita das ligacdes familiares e de confianca, resultando
em grande reprovabilidade moral perante o ordenamento juridico. Com a aplicacéo deste
aumento de pena, fica vedado a utilizagdo da agravantes previstas no art. 61, Il, letras “e”,
“f” e “g” do Codigo Penal, sob pena de ocorrer bis in idem (CUNHA, 2016, p.489).
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3. ESTUPRO DE VULNERAVEL E O CONSENTIMENTO DA VITIMA
COMO CAUSA DE VULNERABILIDADE RELATIVA

3.1 ESTUPRO DE VULNERAVEL

Art. 217-A do CP. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14

(catorze) anos:
Pena- reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

81°. Incorre na mesma pena quem pratica as acbes descritas no caput com alguém que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para pratica

do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
§2°. (Vetado)

§3°. Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena- reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

84° Se da conduta resulta morte:

Pena- reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O estupro de vulneravel consiste em ter conjungcédo carnal ou praticar qualquer outro ato
libidinoso como ocorre no estupro comum. A diferenca esta na auséncia da violéncia ou
grave ameaca e nha presenca da figura da pessoa vulneravel. O menor de 14 anos vem
figurado ja em seu caput, as outras figuras vulneraveis em seu paragrafo primeiro. O
nacleo do tipo € misto alternativo, praticando o infrator mais de um dos verbos o crime
ainda sera unico, ndo cabendo concurso das condutas. Vale lembrar que a presenca de
violéncia grave ameaca € irrelevante, tendo ela presumida nas figuras vulneraveis que,

nao possuem o completo discernimento para a conduta sexual (NUCCI, 2013, p. 993)

Trata-se de crime comum, material, de forma livre, comissivo, instantaneo, de dano,
unissubjetivo e plurissubsistente. E qualificado pelo resultado, quando lesdo grave, a pena

€ de 10 a 20 anos. Quando o resultado for morte, a pena sera de 12 a 30 anos.
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3.1.1 Sujeitos Ativo e Passivo

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, uma vez que o crime em questao é comum. O
sujeito passivo é especifico, devendo ser pessoa menor de 14 anos, que tenha

enfermidade ou doenca mental ou ainda incapacidade de resisténcia perante o infrator.

3.1.2 Elemento Subjetivo

O elemento subjetivo do estupro de vulneravel é o dolo, ndo cabendo a forma culposa. O
agente ativo deve ter a plena vontade de praticar ato sexual ou outro ato libidinoso contra
vulneravel. A condicdo de vulnerabilidade deve ser conhecida pelo infrator. Na hipotese
de enfermidade ou doenca mental, permanece a atual doutrina de Hungria, alertando que
a qualidade da vitima, quando ndo espetacular, deve ser ao menos aparente, de forma

gue qualquer leigo em psiquiatria possa reconhecer (CUNHA, 2016, p.472).

3.1.3 Hediondez

Muito se discutiu se o estupro de vulneravel, cometido sem violéncia ou grave ameaca,
possuia carater hediondo. A Lei 12.015/2009 colocou fim a discussdo ao colocar o art.
217-A no rol dos crimes hediondos. Para aqueles que negavam a sua hediondez, a
mudanca é irretroativa (CUNHA, 2016, p.471-472):

Habeas corpus. Atentado violento ao pudor, cometido mediante violéncia
presumida. Conduta anterior a Lei 12.015/2009. Afastamento da hediondez.
Agravante da reincidéncia. Constitucionalidade. Roubo circunstanciado. Emprego
de arma. Necessidade de apreensdo. Afastamento da causa de aumento. 1. A
partir do julgamento do Habeas Corpus 88.664/GO, houve mudanga no
entendimento da Sexta Turma, para que ndo mais se considerassem hediondos
os crimes de estupro ou atentado violento ao pudor praticados antes da Lei

12.015/2009 quando cometidos mediante violéncia presumida.
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A 32 Secédo da Corte Superior firmou entendimento contrario, aplicando as consequéncias
da Lei 8.072/90 para os crimes sexuais praticados com violéncia presumida, mesmo,
anteriores a Lei 12.015/2009 (CUNHA, 2016, p.472):

Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor praticados anteriormente a Lei
n°® 12.015/2009, ainda que mediante violéncia presumida, configuram crimes
hediondos. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal. 2. Embargos
de divergéncia acolhidos a fim de reconhecer a hediondez do crime praticado pelo
Embargado” (EREsp 1225387/RS, rel. Min. Laurita Vaz, DJe 04/09/2013).

3.1.4 Consumacéao e Tentativa

O crime consuma-se com a pratica do ato de libidinagem, sendo perfeitamente possivel a
tentativa, ocasido em que iniciados os atos executorios, ndo se consuma o delito por

circunstancias alheias a sua vontade (CUNHA, 2016, p.473).

3.1.5 Erro de Tipo e Erro de Proibicao

Como qualquer outro crime, o estupro de vulneravel comporta situacbes de erros
escusaveis, que levam a absolvicdo do acusado. No caso do erro de tipo especifico, é
possivel que o agente infrator esteja com pessoa de 12 ou 13 anos e imagine estar com
alguém maior de 14 anos, em vista da sua figura avantajada para a idade. O erro deve ser
razoavel, aplicando-se o erro de tipo previsto no art. 20, caput, do Codigo Penal. Quanto
ao contexto do erro de proibicao, € plausivel que pessoa leiga, sem cultura e simples, nédo
imagine que seja crime praticar ato sexual contra pessoa doente mental. E preciso
verificar se houve erro de proibicdo escusavel, se sim, o caminho correto € o da
absolvicdo (NUCCI, 2013, p.994).
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3.1.6 Vulnerabilidade

Com a criagao da Lei 12.015/09, alterou-se o antigo diploma, ao eliminar o conceito sobre
presuncgdo de violéncia e sua classificagdo, valendo-se, entdo, das situagfes faticas. O
artigo 224 do Cdédigo penal foi revogado e criou-se o artigo 217-A. Aquele trazia em seu
texto normativo que a presuncao de violéncia restava configurada quando a vitima era
menor de 14 anos; alienada ou débil mental e o agente conhecia sua condi¢do; e que por
gualquer outra causa, ndo poderia oferecer resisténcia. A finalidade deste artigo era
demonstrar que tais pessoas, mediante as situacdes descritas, ndo poderiam consentir
com o0 ato. A presuncao de violéncia se enquadrava ao fato, pois, segundo o diploma na
época, ndo tinha como a vitima aceitar o ato sexual por vontade prépria, assim, a conduta

do sujeito passivo teria sido violenta ainda que indiretamente (NUCCI, 2013, p.988-989).

Por anos, a presuncao de violéncia, mostrou-se polémica, uma vez que todos sao
considerados inocentes até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. A
alteracao na legislacéo penal foi valida, mostrando eficientemente os individuos incapazes
de realizar conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso. A presuncédo para estas
condutas ainda existe, mas melhor evidenciada nas figuras dispostas no artigo 217-A.
Sao vulneraveis os menores de 14 anos, portadores de enfermidade ou de doenca
mental, que ndo tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, como também

presente causa em que nao possam oferecer resisténcia.

A tutela trazida pelo legislador tornou o ato sexual conduta perniciosa, pelo menos
guando exercida sem o devido consentimento do ofendido, deste modo, pune-se
severamente o infrator com penas acima de oito anos. Uma relacdo sexual pode trazer
inimeras consequéncias, como gravidez indesejada, transmissdo de doencas (DSTS),
lesdo a honra e dignidade, entre outras. Atualmente se lida com um nova corrente
integrada ao Codigo Penal, qual seja o da vulnerabilidade, a qual também possui pontos
controvertidos (NUCCI, 2013, p.989).
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3.1.7 Outras pessoas vulneraveis

O paragrafo 1° do artigo 217-A traz outras formas de vulnerabilidade além de pessoa
menor de 14 anos. Também séo vulneraveis o enfermo ou deficiente mental e aqueles
gue ndo podem oferecer resisténcia perante o infrator. Como tais situagdes independem
do consentimento da vitima, presume-se que houve alguma forma de coercao pelo sujeito

ativo. No entanto, o grau de vulnerabilidade deve ser analisado, se absoluto ou relativo.

N&o se pode indagar que pessoas enferma ou deficientes mentais possuem desejo sexual
como qualquer outra pessoa, em vista do principio da dignidade da pessoa humana. Uma
vida sexual saudavel é direito inerente a qualquer individuo, independente de qual for sua
condicdo. Estas pessoas também sentem a necessidade praticar atos sexuais e manter

relacionamentos estaveis, visto o caso concreto.

A incapacidade de oferecer resisténcia, da mesma maneira, deve ser analisada quanto a
possibilidade de haver prova em contrario. Existem casos em que a suposta vitima
coloca-se em situacao de risco sabendo das possiveis consequéncias dos atos seguintes,
nao podendo alegar depois, que sofreu estupro. Um exemplo seria a pessoa que se
embriaga voluntariamente para entdo participar de orgia sexual, envolvendo varios

individuos.

Apesar da “vitima” realizar aro sexual completamente embriaga, tinha a necessaria nogao
do que estava fazendo antes de praticar o ato. Essa incapacidade de resisténcia deve ser
vista com reserva e cabendo prova em contrario de que a pessoa estava por se embriagar
antes mesmo do ocorrido. Comprovada a prévia situacdo da pessoa, afasta-se a
vulnerabilidade ou tem ela como relativa. Se o agente se embriaga voluntariamente
responde pelo crime do art. 28, Il, do Cdédigo Penal, o mesmo critério deve ser aplicado a

vitima, conferindo responsabilidade pela embriaguez desejada (NUCCI, 2013, p.994).

3.1.8 Vulnerabilidade Absoluta e Relativa

Durante o crescimento de nosso ordenamento juridico, discutiu-se tanto em doutrina e
jurisprudéncia a eficacia da presuncdo de violéncia disposta no artigo 224 do Cédigo

Penal, agora vangloriada no caput do artigo 217-A. Era pertinente saber se a
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vulnerabilidade do menor de 14 anos seria absoluta, que ndo comporta prova em
contrario, ou relativa, comportando prova em contrario. Em outras palavras, era
necessario saber se, em alguma hipétese, a pessoa vulneravel tinha condi¢bes de saber

0 que seria uma relacdo sexual e consentir com ela.

Em muitas avalia¢des jurisprudenciais, 0s juizes competentes afastavam a presuncao de
violéncia para garotas ja corrompidas pela prostituicdo, demonstrando um carater relativo
da conduta. A lei 12.015/09, eliminando o conceito de presuncao de violéncia e inserindo
o da vulnerabilidade parece, em primeiro momento, ter dado fim a discusséo. Porém para
esta obra, como para o doutrinador Guilherme de Souza Nucci, a situagcdo nao parece
correta. A mera mudanca de roupagem na descricdo de presuncédo de violéncia nao teria
0 condao juridico necessario para definir de uma vez por todas a vulnerabilidade como
absoluta. Portanto, a nova redacéo no diploma legal ndo tem forca suficiente para alterar
a realidades dos delitos contra a dignidade sexual contra menor de 14 anos, como a
discusséao sobre o assunto (NUCCI, 2013, p.989).

A teoria de Nucci parte da premissa que nosso diploma penal continua ultrapassado e
retrégado, ndo se adaptando a realidade dos fatos quanto aos crimes sexuais. Os
costumes, por sua vez, demonstram-se incompativeis com atual comportamento de
nossos jovens. Um exemplo seria que o Codigo Penal ndo esta de acordo com as outras
legislacbes de sistema juridico, cravando sempre como vulneravel individuo menor de 14

anos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) enquadra como crianca aguela menor de
12 anos e adolescente a de 12 e 13 anos. Logo a idade de 14 anos deveria ser eliminada
deste cenario. Ainda assim, Nucci concorda que a crianca menor de 12 ainda estaria na
situacdo de vulnerabilidade absoluta, mas relativamente quando possuir 12 ou 13 anos,
no contexto de estupro de vulneravel. Ocorrendo prova de que a vitima tinha plena nocao
do que estaria fazendo, concordando com o ato sexual, sem a presenca de violéncia ou
grave ameaca, ou ainda, ausente qualquer forma de pagamento, o fato pode ser atipico
ou comportar desclassificacdo (NUCCI, 2013, p.990). Rogério Sanches faz aluséo a teoria
de Nucci em sua obra (CUNHA apud NUCCI, 2016, p.471):

Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como
sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com 13 anos,
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absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a préatica do ato
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns
casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do menor a préatica
sexual? Essa é a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio da
intervencdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se durante anos
debateu-se, no Brasil, o carater da presuncdo de violéncia — se relativo ou
absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criagdo de novo tipo
penal o elemento extraordindrio a fechar as portas para a vida real. O legislador
brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cendrio dos atos sexuais,
ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugdo dos comportamentos na
sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser
adolescente o maior de 12 anos, a protecdo ao menor de 14 anos continua rigida.
Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior
de 12 anos a capacidade de consentimento em relacdo aos atos sexuais. Porém,
assim nao tendo sido feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da
vulnerabilidade do adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A
protecdo a crianca (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda
merece ser considerada absoluta no cenario sexual.

Ha que se analisar o grau de enfermidade ou deficiéncia mental da vitima do mesmo
modo. Sera relativa ao grau de vulnerabilidade da vitima aquela que demonstra pelo
menos discernimento minimo para a realizacdo do ato sexual. Assim, é desativado a
figura do artigo 217-A, desclassificando a conduta para o artigo 215 do Codigo Penal ou
ainda tornando a atipica. Do mesmo modo cabe analise do caso concreto para a causa a
gerar a incapacidade da vitima. A teoria absoluta resta aos casos em que a incapacidade

da vitima se mostra completa, sem chance para a vitima reconhecer a conduta delitiva.

Sob esta otica, estéo jurisprudéncias trazidas por Guilherme de Souza Nucci: TISP (2013,
p.990):

Apelacgéo. Atentado violento ao pudor. Absolvicdo. Necessidade. Vitima que conta
com 13 anos de idade. Vulnerabilidade relativa. Vitima prostituida. Inexisténcia de
violéncia presumida. Recurso defensivo provido. (AP 990.10.333018-8, 162 C., rel.
designado. Souza Nucci, 15.6.2011, m.v)’; “Estupro- Vitima menor de 14 anos-
Fato ocorrido em agosto de 2006- Analise sobre a legislacéo vigente a época dos
fatos- Violéncia presumida decorrente da idade- Presun¢éo de violéncia que ndo é
absoluta- Menor que, a época dos fatos, possuia plena consciéncia sobre
assuntos relacionados ao sexo- Conhecimento e consentimento da familia para
manter namoro anterior- Quadro probatério que autoriza afastar a presuncao
absoluta de violéncia- Absolvicdo- Recurso provido- (voto n. 12.899) (AP
993.08.035868-0, 162 C., rel. Newton Neves, 25.10.2011, v.u).

O Acérdado do Supremo Tribunal Federal, apés a edicdo da Lei 12.015/09, mostra
entendimento contrario (HC 99.993-SP, 22 T., rel. Joaquim Barbosa, 24.11.2009, v.u.,
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grifamos) (NUCCI, 2013, p.991): “O eventual consentimento da ofendida- menor de 14
anos- e mesmo sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncdo de violéncia para a

caracterizagao do delito de atentado violento ao pudor”.

Com base nesse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que condenado
pela préatica do crime de atentado violento ao pudor alegava que o fato de a ofendida ja ter
mantido relacBes anteriores e haver consentido com a pratica dos atos imputados ao
paciente impediria a configuracdo do mencionado crime, dado que a presuncao de

violéncia prevista na alinea a do art. 224 do CP seria relativa.

Inicialmente, enfatizou-se que a Lei 12.015/2009, dentre outras alteracdes, criou o delito
de estupro de vulneravel, que se caracteriza pela pratica de qualquer ato libidinoso com
menor de 14 anos ou com pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha
0 necessario discernimento ou ndo possa oferecer resisténcia. Frisou-se que o novel
diploma também revogara o art. 224 do CP, que cuidava das hipoteses de violéncia
presumida, as quais passaram a constituir elementos do estupro de vulneravel, com pena
mais severa, abandonando-se, desse modo, o sistema da presuncao, sendo inserido tipo

penal especifico para tais situacoes.

Em seguida, esclareceu-se, contudo, que a situacdo do paciente ndo fora alcancada pelas
mudancas promovidas pelo novo diploma, ja que a conduta passara a ser tratada com
mais rigor, sendo incabivel a retroatividade da lei penal mais gravosa. Considerou-se, por
fim, que o acordao impugnado estaria em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte.
Em caso particular e muito interessante ocorrido no Supremo Tribunal Federal, temos dois

votos favoraveis a corrente relativa dos Ministros Marco Aurélio e Francisco Rezek e

desfavoraveis pelos ministros Carlos Velloso e Néri da Silveira.
Segue o inteiro teor do caso, comecando pelo ministro Marco Aurélio:

“O quadro revela-se estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando com
apenas doze anos, levava vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do que
articulado pela defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos. A
presuncdo de violéncia prevista no art. 224 do Codigo Penal (atualmente revogado pela
Lei 12.015/2009) cede a realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a

modificacdo de costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
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décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicacdo de um modo geral, e,
particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulgacdo macica de informacdes,
ndo selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem
atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pela dessemelhanca. Assim é
que, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a precocidade
com que as criangcas de hoje lidam, sem embaracos quaisquer, com assuntos
concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea, quase natural. Tanto ndo se
diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da
modernidade e liberalismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Cadigo Penal. Aquela altura,
uma pessoa que contasse doze anos de idade era de fato considerada criangca e, como
tal, indefesa e despreparada para os sustos da vida. Ora, passados mais de cinquenta
anos- e que anos: a meu ver, correspondem, na historia da humanidade, a algumas
dezenas de séculos bem vividos -, ndo se ha de igualar, por absolutamente inconcebivel,
as duas situacOes. Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mocas de doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valores definida a
ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes podem advir. Tal lucidez é
gue de fato sO virA com o tempo, ainda que o massacre da massificacdo da noticia,
imposto por uma midia que se pretende onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel
diante do papel social que Ihe cumpre, leve a precipitacdo de acontecimentos que sO sao
bem-vindos com o tempo, esse amigo inseparavel da sabedoria. Portanto, € de se ver que
ja ndo socorrem a sociedade os rigores de um Caodigo ultrapassado, anacronico e, em
algumas passagens, até descabido, porque ndo acompanhou a verdadeira revolucao
comportamental assistida pelos hoje mais idosos. Com certeza, o conceito de liberdade é
tdo discrepante daquele de outrora que sé seria comparado aos que norteavam
antigamente a nocao de libertinagem, anarquia, cinismo e desfacatez. Ao fim, cabe uma
pergunta que, de tdo Obvia, transparece a primeira vista como desnecessaria, conquanto
ainda ndo devidamente respondida: a sociedade envelhece; as leis, ndo? Ora, enrijecida
a legislacdo — que, ao invés de obnubilar a evolucédo dos costumes, deveria acompanha-
la, dessa forma protegendo-a-, cabe ao intérprete da lei o papel de arrefecer tanta
austeridade, flexibilizando, sob o angulo literal, o texto normativo, tornando-o, destarte,
adequado e oportuno, sem o que o argumento da seguranga transmuda-se em sofisma e
servira, ao reverso, ao despotismo inexoravel dos arquiconservadores de plantdo, nunca

a uma sociedade que se quer global, agil e avancada - tecnoldgica, social e
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espiritualmente. De qualquer forma, o nucleo do tipo é o constrangimento, e, & medida
gue a vitima deixou patenteado haver mantido relagBes sexuais espontaneamente, ndo se
tem, mesmo a mercé da potencializacdo da idade, como concluir, na espécie, pela
caracterizacdo. A presuncdo ndo € absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como
sdo as ja apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta,
saindo altas horas da noite e mantendo relagbes sexuais com outros rapazes, como
reconhecido no seu depoimento e era de conhecimento publico” (grifo do autor). Votou no
mesmo caso, o ministro Mauricio Correa, argumentando: “Sr. Presidente, a jurisprudéncia
€ construida em cada caso concreto, e por iSSO mesmo ndo estou generalizando este
meu entendimento para a incidéncia a outras hipéteses, como precedente erga omnes,
reservando-me, evidentemente, na analise de novo julgamento de que eventualmente
venha a participar, para traduzir minha visdo, quem sabe sob outro angulo, que € aqui
restrita a tal quaestio, ressalva essa que fago questdo de anotar’. O ministro Carlos
Vellosso também participou: “O que deve ser considerado € que uma menina de doze
anos ndo possui suficiente capacidade para consentir liviemente na préatica do coito. E
gue uma menina de 12 anos, ja se tornando mulher, o instinto sexual tomando conta de
seu corpo, cede, com mais facilidade, aos apelos amorosos. E precéaria a sua resisténcia,
natural mesmo a sua inseguranca, dado que néo tem ela, ainda, condi¢cbes de avaliar as
consequéncias do ato. O instinto sexual tende a prevalecer. Por isso, a lei institui em seu
favor a presuncdo de que foi levada a consumacdo do ato sexual mediante violéncia
(Cddigo Penal, art. 224, a (atualmente revogado pela Lei 12.015/2009). A afirmativa no
sentido de que a menor era leviana ndo me parece suficiente para retirar-lhe a protecéo
da lei penal. Leviana talvez o seja, porque imatura, ndo tem condi¢cdes de discernir
livremente. Uma menina de doze anos esta, indiscutivelmente, em formacao, ndo se sabe
ainda querer. (...) O paciente € que, com vinte e quatro anos de idade, deveria ter
pensado duas vezes antes de realizar 0 coito, de induzi-la ao coito. Ao que leio das
declaracfes, foi ela induzida, levada a consumacdo do ato sexual mediante beijos,
abracos e outras caricias. Diz ela, ainda, esta nas declaracbes que li para os eminentes
Ministros, que ndo tem medo de pegar AIDS e que depois veio a se relacionar com outro
homem. Quem presta tais declaracbes ndo é capaz de decidir, € uma imatura. Na
verdade, uma jovem de 12 anos ndo é ainda uma mulher, ndo sabe discernir a respeito
dos seus instintos sexuais. Essa imaturidade, que impede a compreensdo do exato
sentido do ato, revela-se, justamente, nas declaragbes que foram prestadas, em que a

menina-moga se preocupa em parecer mulher de vida livre. Isto decorre da imaturidade.
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Fosse ela mulher feita, pudesse ela discernir como adulta, e suas declara¢cdes seriam
outras, ela tentaria se defender, parecer moga austera, circunspecta” (STF, HC 73.662-
MG, 2.2 T., rel. Marco Aurélio, 21.05.1996) (NUCCI, 2013, p.991, 992 e 993).

Diante das jurisprudéncias demonstradas a favor da vulnerabilidade relativa, pode-se
evidenciar como a Lei 12.015/2009 influenciou o pensamento dos juizes e ministros.
Estes relatam como a midia e o comportamento dos jovens na atualidade se mostra
diferente do que era a cinquenta anos atras. Nao se trata mais de criancas que foram
surpreendidas ou que ndo possuem o discernimento suficiente para a pratica de ato

sexual, mas sim de mocas de 12 e 13 anos.

Na atualidade a juventude tem mostrado crescimento precoce, tendo conhecimento do
mundo da sexualidade que ocorre ao seu redor. A simples presuncdo de inocéncia ja nao
€ mais suficiente para se admitir como prova para a teoria absoluta. Além disso, os jovens
tendem a cada vez mais ter conhecimento sobre as praticas sexuais, fator favoravel a
teoria relativa. Outro fator a ser considerado é a invocac¢do dos principios da intervencao
minima e da lesividade, que, segundo os juristas, justificam a préatica de atos sexuais
pelos vulneraveis, jA que cabe ao Estado intervir somente quando necessario e com a
presenca de dano. O Estado ndo pode exercer a tutela penal de maneira exagerada e

sem fundamento.

O Supremo Tribunal de Justica tem concordado com a corrente da vulnerabilidade
absoluta: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica firmou o entendimento de que
a anterior experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de 14 (catorze) anos
sdo irrelevantes para a configuracdo do delito de estupro, devendo a presuncédo de
violéncia, antes disciplinada no artigo 224, alinea “a”, do Cédigo Penal, ser considerada
de natureza absoluta” (HC 224174, 52 T., rel. Jorge Mussi, 18.10.2012, v.u.) (NUCCI,
2013, p.998).

No entanto, mesmo apés a decisdo do Supremo, muitas decisbes tem adorado a teoria
relativa de vulnerabilidade, como ocorre nos casos retirados do site consultor juridico. Em
decisdo ocorrida na cidade de Goiania (Fonte: http://www.conjur.com.br/2016-mar-
05/juiza-goias-sexo-menina-13-anos-nao-estupro), a juiza da 102 Vara Criminal absolveu

0 réu que mantinha relacionamento amoroso com menor de catorze anos.
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Ela argumenta que a idade meramente néo é suficiente para demonstrar a vulnerabilidade
da ofendida, uma vez que o pensamento dos adolescentes evoluiu muito com o tempo,

inclusive com temas relacionados a sexualidade.

Outro caso se mostra pertinente, tendo ocorrido 62 Camara do Tribunal de Justi¢ca do Rio
Grande do Sul (Fonte: http://www.conjur.com.br/2017-mai-06/consentimento-familia-
afasta-tipificacao-estupro-vulneravel?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook). Aqui o
réu se envolvia com adolescente de 12 anos, mas ja com o consentimento da familia. O
juizo considerou a conduta atipica, dizendo que o mero dispositivo penal ndo € suficiente,

sem levar em conta a evolucao da sociedade.

3.2 ANALISE SOBRE O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

A palavra consentimento tem origem no latim consentire. Significa concordancia entre as
partes ou uniformidade de decisdo (PIERANGELI 2001, p.72).

Por muito tempo, os penalistas empregaram a sabedoria de Ulpiano para justificar que o
consentimento do ofendido excluia a culpabilidade da conduta delituosa. No entanto, tal
regra era aplicada normalmente nos crimes de natureza privada. Assim, tanto no passado
como no presente, o consentimento no ofendido ndo passou de tema juridico limitado,
caso que poderia ter mais relevancia se considerado e regulamentado em principio geral
de nossa Constituicdo. Por estes motivos, o consentimento do delito perdeu grande
significado na teoria do delito (PIERANGELI, 2001, p. 72-73).

Apesar das dificuldades que a teoria do consentimento enfrenta perante a pratica juridica

e 0 caso concreto, nunca deixou de ser tema bastante repercutido em ambito penal.

3.2.1 Historico no Brasil

O consentimento na teoria penal ndo possuia nenhuma disposi¢do durante o periodo do

Império, mas o Codigo Penal de 1980, o primeiro da republica, continha a seguinte
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disposigdo em seu art. 26: “c”) O consentimento do ofendido, menos nos casos em que a
lei s6 a ele permite agdo criminal.” (PIERANGELI, 2001, p.91). No entanto, o referido
Cddigo tinha erros apontados pelo doutrinador Villalobos, equivocos estes, bem

observados por Costa e Silva e por Galdino Siqueira.

Por outro lado, o Cdédigo de Bento de Faria recebeu boas criticas em relacdo aos
anteriores e ressaltava que o consentimento na teoria do delito ndo deveria receber
validade juridica, ja que, segundo ele, seria um fato imoral. Para Bento de Faria, era
inaceitavel que crimes como o de homicidio e outros contra a pessoa humana,
aceitassem o instituto do consentimento para melhorar a situacdo juridica dos acusados.
Sua conclusdo final é interessante: “ndo é permitida a renuncia de direitos, na
manutencado dos quais a ordem publica é interessada: jus publicum privatorum voluntate
mutari nequit”. Entretanto, o que o jurista esqueceu, foi que os bens indisponiveis, podem,
eventualmente ser procedidos mediante queixa-crime e 0 conteudo em matéria
processual é de pouca validade (PIERANGELI, 2001, p.92)

O projeto Alcantara Machado continha disposi¢cao sobre o consentimento do ofendido em
seu art. 14, mas a Comissdo Revisora do Coédigo de 1940 decidiu exclui-la sob o
argumento de ser supérfluo. Nélson Hungria, membro da Comisséo Revisora, assinalava
(PIERANGELI apud HUNGRIA, 2001, p.91-93):

O dispositivo era evidentemente supérfluo, e assim entendeu a Comisséo
Revisora, que o suprimiu. Como é elementar, o direito penal ndo protege direitos
individuais por si mesmos, sendo porgue e enquanto coincidentes com o interesse
publico ou social, mas, em certos casos, por exce¢éo, condiciona a existéncia do
crime ao dissenso do lesado. Assim, nos crimes patrimoniais e, em geral,
naqueles em que o constrangimento, 0 engano ou o arbitrio por parte do agente
entram como condi¢cdes essenciais. Em tais casos, o ndo consentimento do
ofendido é elemento constitutivo do crime. Ora, se o inc. | do art. 15 do Projeto
Alcantara a eles se referia, sua superfluidade chegava a ser incomodativa. E
meridianamente claro que se ndo pode reconhecer a criminalidade de um fato que
carece de uma das condi¢des sine quibus da sua qualificagéo legal como crime. O
axioma ndo precisava de ser trazido para o texto de lei. Em critica ao projeto
revisto, porém, Alcantara Machado argumentou que podem apresentar-se outros
casos em que o consentimento do ofendido seja excludente de crime. Quais
seriam eles? Por isso mesmo que se trata de uma exce¢ao ao carater publicistico
do Direito Penal, s6 se pode falar, do ponto de vista penal, explicita ou
implicitamente, o reconhe¢a. Ndo ha investigar alhures as hipoteses de livre
disponibilidade de direitos (bens, interesses) penalmente tutelados. E este ponto
intransponivel para os que, seduzidos pelas chamadas questbes elegantes de
interpretagdo do jus positum em matéria penal, defendem o critério aceito pelo
ilustre Projetista.
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Salgado de Martins afirmou em sua primeira andlise que poderia existir em matéria penal
uma causa que afastasse a antijuridicidade, ainda n&o prevista em lei. Porém, em
momento posterior, afirmou (PIERANGELI apud MARTINS, 2001, p.93):

[...] a valoragdo do ilicito penal ou do injusto previsto na lei ha de operar, ndo
segundo critérios farisaicos, dentro de um positismo juridico seco, estéril e
infecundo, mas chamando a colagdo os grandes principios éticos-sociais que se
encontram na base do sistema ou ordenamento legal. Assim, ampliar-se-4 o
elenco das eximentes, para acolher casos de excepcional licitude, n&o
contemplados explicitamente na lei, mas que, pelo teor de eticidade, afastam
qualquer traco de ilicitude e se conciliam com os fundamentos da propria lei.

Anibal Bruno pesquisou a fundo do consentimento da teoria do delito, aproximando-se
muito do pensamento de Mezger. Bruno ensina que um bem juridico recebe a protecao do
Estado quando tratar-se de interesses publicos e sociais, valorados em comunidade. Mas
em muitos casos, o interesse publico entra em conflito com o privado, sendo este Ultimo
preponderante em um alguns casos. O interesse do Estado € somente indireto ou
mediato, assim entrega o interesse da tutela ao interesse do ofendido. Se aquele que foi
lesado na esfera penal pretende renunciar seu direito, o Estado ndo pode mais interferir.
Fora estes casos, existem aqueles bens juridicos que o poder publico deixa a disposicao
do titular, no entanto, dentro de certos limites, caracterizando o poder discriminante do
consentimento do ofendido (PIERANGELI, 2001, p.94).

O pensamento de Bruno muito se enquadra ao consentimento em relacdo aos crimes
sexuais. Sao casos em que o interesse do Estado entra em conflito com o privado, em
vista das figuras vulneraveis. Estas configuram a parte privada e que é preponderante ao
interesse publico. Assim, o vulneravel, ciente dos atos que pretende praticar, ndo tem sua

dignidade sexual lesada, ndo podendo o Estado nada fazer.

Délio Magalhdes, outro estudioso sobre o consentimento do ofendido, alerta que é
supérfluo invocar tal teoria mesmo quando presumido ou efetivo. Ainda ressalta que a sua
aplicacdo é muito comum em ordenamentos juridicos em a lei é omissa sobre o exercicio
regular de direito. (PIERANGELI apud MAGALHAES, 2001, p.94).

Por fim, Francisco de Assis Toledo, em doutrina mais recente, ensina que O

consentimento na teoria do delito, quando opera além do tipo para excluir a ilicitude do
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fato, como ocorre no art. 163 do Codigo Penal, é causa de justificacdo supralegal ndo
expressa em lei, como acontece no Direito Brasileiro (PIERANGELI apud TOLEDO, 2001,
p.94).

3.2.2 O Consentimento como causa de exclusao de tipicidade e como causa de
antijuridicidade

O exame de diferentes tipos na parte Especial demonstra a existéncia de numerosas
figuras penais em que o consentimento ora se apresenta como elemento expresso, ora
como elemento tacito da descricdo. Nestas hipoteses, a tipicidade do delito resta excluida.
Segundo Anibal Bruno, quando um dos elementos do crime é o ndo consentimento do
ofendido, se este consente, o tipo ndo se configura e, portanto, ndo existe crime.
Exemplos seriam o rapto (art. 219 do CP), invasdo de domicilio (art. 150 do CP), a
violacao de correspondéncia (art. 151 do CP) e a inviolabilidade dos segredos (art. 152 do
CP) (BRUNO apud PIERANGELI, 2001, p.97).Causiiio Mac adverte em sua doutrina
(PIERANGELI apud CAUSINO, 2001, p.97):

[..] en todos estos tipos hay una referencia expresa a la voluntad del
presuntamente ofendido, de tal manera que su consentimiento em el caso de la
vida real hace desaparecer eo ipse la tipicidad. Em el fondo, si bien se examinan,
puede advertirse que lo que ocurre es que se desvanece la antijuridicidad material,
esto es, la ratio legis que condujo al legislador a configurar como delictiva uma
conducta contraria a la voluntad del afectado. Por tanto, en um linguaje juridico
amplio, puede uno referirse al consentimiento como causa de justificacion (a nivel
de la tipicidade).

O pensamento de Anibal Bruno muito se assemelha ao de Nucci quanto ao
consentimento nos crime de estupro de vulneravel. Nucci salienta que quando haver
prova em contrario sobre a vulnerabilidade do ofendido (teoria relativa), o
constrangimento ilegal ndo ocorre. Como 0 constrangimento € elemento do tipo penal

mencionado, existe exclusao de tipicidade da conduta.

E importante salientar que no caso de errdnea suposicdo, o erro de tipo é usado. Na
hipétese do infrator ignorar o consentimento existente, a doutrina inclina-se para a

tentativa inidénea.
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Diferente € 0 que ocorre nos delitos de rapto consensual (art. 220 do CP) e aborto com
consentimento da gestante. Aqui o consentimento é elemento que constitui o tipo penal,
tendo os sujeitos passivos concorrido com sua aquiescéncia para a configuracdo do
crime. O consentimento pode também aparecer de forma técita na descricdo tipica,
eliminando toda e qualquer possibilidade de adequacéo tipica, como, por exemplo, o art.
151, paragrafo 1° do CP, sonegac¢do ou destruicdo de correspondéncia (PIERANGELI,
2001, p.97-98). Parte da doutrina, no entanto, acredita que o consentimento do ofendido

trata-se de causa de antijuridicidade.

Segundo Pierangeli, tal hip6tese se enquadra no delitos em que o Unico bem juridico a ser
lesado € da pessoa que aquiesce (acordo) e que pode livremente dele dispor. Tais delitos
podem ser enquadrados em quatro grupos: a) delitos contra bens patrimoniais; b) delitos
contra a integridade fisica; c) delitos contra a honra; e d) delitos contra a liberdade
individual (PIERANGELLI, 2001, p.98).

Os bens patrimoniais sdo bem disponiveis, uma vez que podem ser transmitidos,
constituir em objeto de compra e venda, dacdo em pagamento, doacdo e empréstimo,
tendo seu proprietario o direito de uso, gozo e disposicdo. O possuidor, entretanto, nao
possui o direito de disposicdo, além disso, s6 quando o possuidor for também proprietario

gue o consentimento adquire importancia juridica (PIERANGELI, 2001, p.98-99).

Este posicionamento permite concluir que o consentimento do ofendido em crimes
patrimoniais exclui a ilicitude, mas ndo € o que ocorre. Ha casos que ndo importa a
preponderancia do interesse do particular, ja que tutela da lei extrapola esses limites por
interesse também do setor privado, tornando o consentimento do ofendido irrelevante. E o
gue acontece nos crimes de roubo (art. 157 do CP) e de extorsao (art. 158 do CP), pois a
subtracdo passa para um plano secundario, preponderando o ataque ao bem juridico

tutelado.

O mesmo ocorre no crime de incéndio, o consentimento do ofendido poderia, até mesmo,
configurar co-autoria, uma vez que se trata de crime de perigo comum, lesando néo
somente uma Unica pessoa, mas toda uma comunidade em si. Em termos gerais o
esbulho possessorio (art. 161, paragrafo 1°, 1l, do CP) e o de usura (Lei 1521/51, art. 4°)
também podem ser enquadrados nos delitos em gue o consentimento ndo produz efeito

juridico.
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Porém, no caso do crime de furto (art. 155 do CP), o consentimento valido pode ser
levado como causa excludente de ilicitude. Isto também ocorre no crime de usurpacgao de
aguas; caso o proprietario surpreenda o agente infrator, consentindo, no entanto, a
retirada se transformara em doacédo de agua, nao configurando crime. Estes casos podem
ser estendidos aos crimes de alteracdo de limites (art. 161 do CP), supressao ou
alteracdo de marca em animais (art.162 do CP), dano simples (art. 163 do CP) e
introducdo ou abandono de animais em propriedade alheia (art. 164 do CP)
(PIERANGELLI, 2001, p.99-100).

Quanto ao caso de falsificacdo de documento particular (art. 298 do CP), mesmo estando
no capitulo de crimes contra a fé publica, ndo é de toda negativa o valor de consentimento
guando as circunstancias da conduta ndo podem lesar terceiros, existindo resultado
cortado em seus atos, como lembra Cousifio Mac. Welzel vai aléem desta assertiva,
dizendo que néo importa se o documento € particular ou publico. Para Pierangeli, tais
teorias ndo podem prosperar, ja que a fé publica € bem indisponivel, devendo a fé recair
sobre qualquer documento (PIERANGELI, 2001, p.100).

No caso do consentimento nos crimes contra a integridade fisica, trata-se de caso
complexo, porque ndo encontramos qualquer assertiva na legislacdo penal brasileira
como também na maioria das leis. E o caso dos crimes de homicidio e les&o corporal,
onde a punicdo é clara perante o Estado, comportando algumas excecbes como 0
suicidio e a autolesdo. No entanto, no ambito militar, estes casos encontram punicao
guando a lesdo € realizada como crime-meio, para se adquirir certo beneficio, por
exemplo, amputar um membro do corpo em vista de recebimento de seguro. Até mesmo a
eutanasia ou o homicidio piedoso, embora privilegiados, sdo passiveis de punicao.
(PIERANGELI, 2001, p.100-101)

A punibilidade de condutas contra a integridade fisica ocorre pois os bens tutelados sao
indisponiveis. Bens indisponiveis sdo aqueles em que a utilidade social se manifesta de
imediato, jA os disponiveis sdo aqueles que ndo revestem de uma imediata utilidade
social e o Estado reconhece ao particular a exclusividade do uso e gozo (PIERANGELI,
2001, p.119).

E de suma importancia mencionar lesdes que ocorrem corriqueiramente mas de forma

licita. S8o aquelas produzidas nas atividades desportivas e as intervencdes meédico-
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cirdrgicas. Nestes casos ha o consentimento das partes ou de terceiros, ainda que tratem-
se de esportes violentos e perigosos, como por exemplo, o boxe, alpinismo e o
automobilismo. De forma contraria, esta o posicionamento de Wegner, quando assinala
gue a intervencdo médico-cirargica s6 é causa de justificacdo quando realizada com
sucesso e coroada com éxito, ndo se cogitando qualquer hip6tese de maus-tratos

(PIERANGELI apud WEGNER, 2001, p.102).

Boa parte da doutrina ndo vislumbra diferenga entre a lesdo consentida e a autoleséo,
mas sabe-se que o0 consentimento possui certos limites. O consentimento dado por inicio
ndo se prolonga para ato seguinte, a permissédo da pratica de atos libidinosos ndo exclui a
antijuridicidade de um estupro posterior, como também o ato sexual consentido nao
autoriza lesdes corporais graves contra o parceiro em questdao (PIERANGELI, 2001,
p.103).

Quanto aos delitos contra a integridade moral, podemos citar trés: calunia (art. 138 do
CP), difamacéo (art. 139 do CP) e injuria (art. 140 do CP). Como a honra € um conceito
subjetivo, o consentimento do ofendido pode ser classificado como causa de justificacéo.
A honra também € bem juridico disponivel, e s0 deixa de ser quando entra na esfera do
Estado e comprometendo outros bens juridicos ou o senso ético de uma comunidade.
(PIERANGELI, 2001, p.103).

Por fim a doutrina se refere a liberdade individual, estando presentes a liberdade sexual e
a liberdade de gozar a privacidade. Nestes casos, segundo Pierangeli, 0 consentimento é
valido, j& que o particular pode dispor deles livremente. Uma observacdo sobre o estupro
de vulneravel aqui é pertinente. Em tese as figuras vulneraveis nao teriam a livre
disposicéo de sua sexualidade, mas novamente a teoria relativa serve como ponte para a
legalidade, uma vez que, o discernimento sobre a conduta sexual restaria adequada,

assim, nao teria nada de errado na disponibilidade de seus bens.

3.2.3 O consentimento e os bons costumes

O consentimento como ja foi visto, ndo se encontra em artigos de lei especifica mas no

campo da metafisica, cabendo, portanto, a interpretagdo do texto normativo. Além disso, o
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Estado estd sempre a frente das a¢des de cunho social ou que concernem a coletividade,
protegendo os bens chamados indisponiveis. Dentro deste contexto € que entra o tema

dos ditos bons costumes.

Os bons costumes encontram uma atuagéo bem mais limitada no Direito Penal do que no
Civil. Neste Ultimo os bons costumes sdo vistos como um principio conjugado as
exigéncias éticas de uma conduta, sob determinado momento. Ja no Direito Penal a
doutrina se limita a atuagdo da decéncia e a moral sexual. Neste capitulo € importante
ressaltar até que ponto os bons costumes podem influir na esfera da disponibilidade do
bem juridico e se podem tdo somente serem examinados em referéncia a moral sexual ou

se pode ser estendido aos demais ramos do direito.

Para Pierangeli a segunda solucdo parece ser mais adequada, pois, a renuncia de um
bem pode ser contrario aos bons costumes no civil, mas de acordo com o direito penal.
Em vista disto, se cria duas hipoteses de antijuridicidade, negando a uma ilicitude
referente a todo o ordenamento juridico. Caso ocorresse 0 contrario, o instituto do
consentimento seria de quase impossivel aplicacdo, umas vez que teria de estar em
conformidade com todas as leis, ou seja, uma exagerada limitacdo de individualizar os
interesses disponiveis. Parece ser aceitavel concluir que todos os tipos penais sao
contrarios aos bons costumes, ndo sendo, quando o titular do bem juridico tutelado realiza
0 consentimento diretamente, tornando o que era ilicito em licito (PIERANGELI, 2001,
p.123).

Para Pierangeli, para se estimar a validade ou ndo do consentimento, é importante
constatar se a disposicdo do bem juridico ndo se encontra em conflito com os bons
costumes, enquanto € irrelevante esse contraste em relacdo a conduta do agente. Esta
conclusdo fundamenta-se no fato de que ausentes as causas de justificacdo, o fato
antijuridico permanece como tal, independentemente de ser ou ndo contrario aos bons
costumes, enquanto a existéncia de um consentimento valido, que ndo os contrarie, exclui
a ilicitude do fato. Quanto a esta Ultima assertiva, € a que deve ter relevancia juridica, pois
0 consentimento quando contrario aos bons costumes, ndo exclui a antijuridicidade
(PIERANGELI, 2001, p.123).

Roland Riz, por outro lado, diz ser a conclusdo de Pierangeli inaceitavel, uma vez que

muitas condutas se apresentam contrarias aos bons costumes, e diante do consentimento
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vélido do ofendido, sdo consideradas causas de justificacdo. O referido autor ainda
exemplifica o caso, citando hipotese em que um sédico libera seus instintos, espancando
0 consciente durante a pratica de ato sexual. Além disso, afirma que se o consentimento
nado fosse valido, toda vez que ocorre uma conduta contraria aos bons costumes, muitas
das préticas sexuais seriam dadas como antijuridicas, ndo sendo necessario recorrer a

distincdo entre consentimento valido e inexistente (PIERANGELI apud RIZ, 2001, p.124).

Na realidade, o ordenamento juridico ndo considera contrario aos bons costumes o
consentimento daquele que quer dispor bem juridico tutelado, em razdo da sua liberdade
de disposicéo, ainda que sujeita a atos imorais. Desta forma, toda pessoa pode dispor
livremente de um bem, quando este for renunciavel, encontrando limites quando viola as
exigéncias e principios éticos e morais da sociedade, como ocorre no consentimento para

atos sexuais que decorrem de lesdes corporais graves (PIERANGELI, 2001, p.124).

A eficacia do consentimento valido deve considerar a forma e motivo do Estado querer se
interpor quanto ao bem juridico tutelado. Sempre que esta tutela for referente a interesses
sociais ou publicos, o consentimento sera ineficaz. Em outras palavras, o consentimento

sera valido quando néo resultar em perigo ou dano social.

Alguns autores discutem a hipotese do consentimento do ofendido e os bons costumes
terem ligacdo com a natureza da acdo penal. Este entendimento tem fundamento no fato
de que as acfes privadas comportam bens juridicos disponiveis e de nao interesse do
Estado. No entanto, para Pierangeli, tal hipétese apresenta os mesmos problemas de
disposicéo ja apresentados, dizendo que a relacdo dos bons costumes, com a natureza
da acao penal ndo tem fundamento (PIERANGELI, 2001, p.125).

Diante das ramificacdes da teoria do consentimento contra os bons costumes, Pierangeli
chega ao seguinte pensamento (PIERANGELI, 2001, p.126):

A solucdo mais aceitdvel nos parece ser a que fixa a necessidade de se valorar,
caso a caso, a validade do consentimento em face de sua conformidade com a
moral social em um determinado momento histérico, partindo-se do pressuposto
de que um juizo de moralidade é sempre relativo e contingente, varidvel no tempo.
O critério é, a evidéncia, relativo, por ndo poder ser valorado objetivamente,
ficando, sempre, como fruto de um juizo de valor fundado num conceito de
moralidade media. A valoracdo é também contingente, na medida em que o juiz
devera, em cada oportunidade em que isso se fizer necessario, estabelecer se o
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consentimento é, ou ndo, contrario aos principios que norteiam a moralidade
social, que uma comunidade expressa naquele momento em que o fato ocorreu.

Diante da palavra de Pierangeli, pode-se concluir que ndo podem ser fixados parametros
rigidos quando ao consentimento e os bons costumes, uma vez que sofrem constante
mudanca e evolucdo em frente a sociedade, assim como o direito. Um exemplo é o pudor,
gue s6 pode ser levado em consideracdo diante do conceito médio da sociedade, no
entanto os costumes sofrem uma rapida e incontrolavel evolucdo no sentido de

liberalidade.

Enquanto os principios fundamentais se mantem inalterados, 0s bons costumes
apresentam constante mudanca, em consequéncia da valoracdo moral e ética de nosso
ordenamento, se ajustando sempre aos novos paradigmas de moral sexual. A teoria de
Roland Riz resta como aceita, ja que os bons costumes ndo possuem disposi¢céo concreta
em lei, mas presente no contexto fatico e historico da conduta praticada (PIERANGELI
apud RIZ, 2001, p.126-127).

3.2.4 O Agente e o Consenciente

Para a doutrina, a teoria do consentimento se vale das figuras do agente, pessoa que
cumpre o fato justificado e o destinatario do consentimento. As duas primeiras se valem
da manifesta impropriedade da ultima, ja que esta ndo precisa ser pessoa determinada
(PIERANGELI, 2001, p.129).

N&o pode se negar a validade do consentimento mesmo que seja direcionado de forma
genérica, incidindo a todas as pessoas que o0 queiram. Segundo alguns autores, o
consentimento sera direto ainda que genérico, de forma a abranger toda uma
coletividade, por exemplo, o proprietario de terreno que permite a colheita dos frutos de
sua lavoura a um grupo de pessoas, ainda que algumas sejam desconhecidas.
(PIERANGELI, 2001, p.129-130).
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A primeira vista, parece se tratar de um negdcio juridico na area do Direito Civil, como
sustenta Zitelmann ou de Direito Penal, que segundo Delogu, renuncia determinado bem

juridico de titular de direito, enquadrando-se no caso de atipicidade.

E importante mencionar que aquele que pratica o ato consentido sé pode ser pessoa
fisica, pois a pessoa juridica é incapaz de tal conduta: “societas delinquere non potest”. O
gue resta esclarecer é se a imputabilidade reclama o agente do consentimento. Para
maioria da doutrina, como para Delogu, a resposta € positiva, afirmando que este deve
ser capaz de praticar uma conduta delituosa ou ser juridicamente apto a cometer um

crime.

Em sentido contrario esta o pensamento de Grispigni, dizendo que a capacidade daquele
gue consente prescinde a capacidade do agente. No exemplo citado acima, ndo haveria
problema do proprietario autorizar que pessoa inimputavel recolha as frutas de sua
propriedade, caracterizando situacdo de atipicidade (PIERANGELI apud GRISPIGNI,
2001, p.130).

3.2.5 Concurso de pessoas e 0 consentimento

Quando duas ou mais pessoas concorrem pela pratica consentida, a justificacdo se
estende a todos. Nao se pode lesar um bem juridico que foi renunciado por seu titular. No
entanto quando o consentimento for dado para uma pessoa determinada, a solucédo ja
nao € tdo simples. Quando a conduta € comunicavel a todos os praticantes, o
consentimento aproveita a todos, ndo importante estes serem autores, co-autores ou
participes. Diverso serd o entendimento quando o consentimento for dado a apenas uma
pessoa ou grupo determinado de pessoas. Aqui a conduta ndo pode ser cumprida por
outras pessoas além daquelas expressas pelo consenciente, tratando-se entdo, de
situacao de incomunicabilidade (PIERANGELI, 2001, p.131).

A comunicabilidade pode ser explicita ou implicita. A explicita acontece quando o titular
do bem juridico consente expressamente a uma pessoa ou grupo determinado de

pessoas, enquanto a implicita ocorre quando o consentimento fica condicionado a uma ou
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mais pessoas perfeitamente determinadas, como por exemplo, no caso em que um
boxeador s6 aceita subir no ringue contra determinada pessoa, ficando excluidas
quaisquer outras (PIERANGELI, 2001, p.131).

E importante mencionar a hipotese de erro também nos casos de concurso quando ao
consentimento, uma vez que um grupo de pessoas atuam em face de um consentimento
valido que inexiste, ou ndo ser a pessoa que consente apta a consentir. Quando ocorre
erro sobre os pressupostos de justificacao, tais agentes ficam vislumbrados pelo erro de
tipo permissivo, disposto no art. 20 do Codigo Penal, excluindo o dolo da conduta em
guestdo. Ha também erro quando na interpretacdo dos dispositivos legais ou sobre a
existéncia dos limites da justificacdo. Neste caso estad configurado o erro de proibicéo,
vislumbrado pelo art. 21 do Cédigo Penal (PIERANGELI, 2001, p.131).

3.2.6 A Faltade Consciéncia do Consentimento por parte do Agente

De maneira geral, os doutrinadores defendem a falta de consciéncia do consentimento em
seu sentido objetivo, ou seja, se justifica pelo fato da conduta praticada, ndo importando a
consciéncia do agente da hora de praticar a conduta. Em outras palavras, a teoria objetiva
se resume pelo fato em si, qualquer que seja o carater subjetivo do agente, sua convicgao
ou as causas de exclusdo de antijuridicidade, excluindo as hipoteses que a prépria lei
reclama uma vontade dirigida (PIERANGELI, 2001, p.132).

Para Pierangeli, a teoria a ser aceita é a subjetiva, reclamando do agente a consciéncia
do consentimento do titular do bem juridico. Graf zu Dohna também afirma a teoria da
subjetividade, alertando que tal situacdo deveria partir da vontade do agente
(PIERANGELI apud DOHNA, 2001, p.132).

Por fim, conclui Welzel: “...] el requisito que el autor tenga conocimento del
consentimiento; la accion solo estara justificada si el autor la ejecuta em razén del
consentimiento otorgado” (PIERANGELI apud WELZEL, 2001, p.132).

O agente deve ter a plena nocdo de que o consentimento exista, mas, além disso, sé agir

em fungéo desse consentimento.
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3.2.7 A pessoa que consente

Quem consente sé pode ser aquele titular do bem juridico a ser “lesado”, podendo ser

tanto pessoa fisica quanto pessoa juridica.

A pessoa fisica adquire personalidade juridica assim que nasce, porém comportando
alguns direitos, j& como nascituro. No entanto, para consentir, assim com dispde o art. 82
do Cédigo Civil, tem de ser pessoa capaz, dotada de consciéncia e vontade, sendo apta
para exercer qualquer negocio. Quanto ao caso em que mais de duas pessoas sao
titulares de um mesmo bem juridico, como € na hipotese de duas pessoas serem
proprietarias de um mesmo imovel, o consentimento deve vir de ambos (PIERANGELI,
2001, p.132).

Segundo Altavilla, pode ser titular do bem juridico até mesmo individuo diverso daquele
gue constitui 0 objeto material do crime, diferenciando-se daquele que tem o direito de
consentir. Ele afirma sua tese por meio de trés exemplos: na subtracdo de incapazes,
guem detém o bem material € 0 menor, mas o titular do direito € seu genitor; na violagao
de domicilio, todos os moradores tem o direito de excluséo, porém na hipotese de conflito,
prevalece aquele que tem o patrio poder; o consentimento da adultera ndo exclui a
infracdo, pois, a proibicdo pertence ao marido. (Hipotese levantada antes da alteracdo do
diploma penal) (PIERANGELI apud ALTAVILLA, 2001, p.134).

De forma contraria é o pensamento de Pierangeli e Roland Riz, uma vez que uma pessoa
diversa daquela que pode legitimamente consentir, possa concordar na realizacdo da
conduta pelo agente, em outras palavras, 0 sujeito passivo pode ser pessoa

completamente diferente daquela que recai o bem material lesado.

Diante dos exemplos acima citados, Pierangeli faz as seguintes referéncias: no caso de
subtracdo de menores, a conduta ndo recai sobre estes individuos, ja que a pessoa que
possui capacidade de consentir € aguela que exerce o patrio poder; quanto a violacao de
domicilio, se todos os presentes sao titulares do direito, resta a todos o direito de
exclusdo; no caso da mulher adlltera, esta ndo consente, mas adere e participa da
situacdo, ndo cabendo, neste caso, a existéncia de consentimento legitimo para que se
exclua a ilicitude do fato (PIERANGELI, 2001, p.134-135).
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Partindo para o consenciente ser pessoa juridica, Pierangeli aceita que tanto empresa
publica como privada pode consentir na disposicdo de seus bens juridicos. A pessoa
juridica exercita tal poder por meio de seu representante legal, na forma e limites

estabelecidos por lei.

Existem ocasifes em que a pessoa juridica ndo pode consentir no delito, como é o caso
dos delitos de natureza exclusivamente pessoal, inerentes a integridade fisica, a familia,
aos costumes, ao sentimento religioso e respeito aos mortos, Outros casos, em virtude de
sua composicdo patrimonial, hipétese em que os bens da empresa ndo se confundem
com a de seus soécios, ha disponibilidade do bem juridico. Assim, s6 a pessoa juridica
pode ter a livre disposicdo de seus bens e dar consentimento para lesdo ou exposicéao de
perigo destes. Os socios simplesmente poderdo ser considerados como terceiros lesados
pelo crime (PIERANGELI, 2001, p.135-136).

3.2.8 Capacidade do Consenciente

O nosso Cddigo Penal ndo contempla o consentimento do ofendido como causa de
exclusao de ilicitude, o que torna dificil fixar uma idade minima para o consenciente. Sob
esse aspecto nem os Projetos Sa Pereira e Alcantara Machado mencionaram a respeito,
nem mesmo o Codigo Penal Italiano, esta fonte primaria de nosso legislados para
formulacdo do Codigo em questdo. Quanto ao consentimento como causa de exclusdo de
antijuridicidade, poucas legislacbes dispuseram sobre a capacidade de forma plena,
apenas excepcionalmente, como é o caso do Cédigo da india (art. 51) e do Kwait (art. 39),
fixando a idade de 18 anos; e o Codigo de Portugal de 1982, estabelecendo a idade de 14
anos (art. 38.2) (PIERANGELI, 2001, p.136).

Na Italia, a omissdo do legislador possibilitou a diversas interpretacdes pelos
doutrinadores. Para aqueles que veem o0 consentimento como negocio juridico, néo
poderia ser outra idade que ndo a de 18 anos, tendo em vista os delitos patrimoniais e a
idade estabelecida no Cdodigo Civil, teoria esta aceita por Delitalla. Tal entendimento
ganhou o reconhecimento de Altavilla, dissertando que a capacidade de consentimento do
ofendido é diferenciada no penal, devendo ser aceita nos conceitos do Direito Civil.
(PIERANGELI, 2001, p.137).
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Na Italia prevalece entendimento de que uma idade-limite deve ser abolida, permitindo o
titular de bem juridico dispo-lo livremente, devendo o juiz valorar, caso a caso, a
capacidade material de seu consentimento, hip6tese esta plausivel a abordagem de Nucci
guanto aos crimes sexuais contra vulneraveis (teoria relativa de vulnerabilidade). Além
disso, a legislacao italiana vem servindo como tese de fundamentacdo pelos juizes, nos
casos em que a vulnerabilidade relativa resta demonstrada. Rolando Riz, por outro lado,
fixa a idade minima de 14 anos, seguindo a dogmatica da imputabilidade penal.
(PIERANGELI apud RIZ, 2001, p.137).

Segundo Pierangeli (2001, p.137-138), a idade a ser adotada é a de 18 anos, disposta na
guestdo de imputabilidade de nosso Cédigo Penal em parte Geral. Vale lembrar que o
referido Codigo ainda estabelece idade minima de 14 anos nos crimes contra vulneraveis.
Em tais situacdes lembra Nelson Hungria que o consentimento € de menor de 14 anos
nao é validado, em decorréncia da presuncdo de Vvioléncia (teoria absoluta de
vulnerabilidade). Assim tanto o agente quando o consenciente assumem capacidade aos

18 anos.

3.2.9 Incapacidade Natural do Consenciente

O juiz criminal deve estar atento a capacidade do consenciente, se tem plena nocéo do
gue acontece ao seu redor e também do bem juridico de que pretende dispor. No entanto
existem causa naturais em que o individuo pode até realizar o ato de consentimento, mas
este ndo seria valida em vista de uma condi¢cdo patologica, como é o caso da doenca

mental, surdimutismo, entre outras.

Como regra, o portador de enfermidade ou doenca mental, ndo possui capacidade de
consentir ou dispor de bem juridico ao agente (art. 26 do CP). No entanto podem ocorrer
duas hipoteses quando a esta patologia: uma completa falta de nocédo de realidade ou
apenas uma reducdo em seu discernimento. A diferenca, portanto, esta no grau
(PIERANGELI, 2001, p.142).

Para Pierangeli, € inquestiondvel que quando a doenca ou enfermidade mental produz

uma completa falta de nog&o ou discernimento da realidade, o consentimento nao pode
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ser validado, em vista de seu carater de imputabilidade. Oras, mesmo que o doente
mental consinta com a conduta, pode ndo saber do que est4 sendo proposto a ele, agindo

0 agente de ma-fé para conseguir o que procura.

Diverso pode ser o entendimento quando o enfermo possui apenas uma capacidade
reduzida. A imputabilidade reduzida, em regra, gera a aplicacdo de pena inferior ou
medida de seguranca pelo juiz. Optard por tais opcdes quando o individuo em questédo
necessitar de tratamento especial (art. 98 do CP). Pierangeli ainda disserta (2001, p.142-
143):

Em termos da teoria aqui estudada cumpre o juiz proceder a uma valoracao
acerca da capacidade de entendimento e de determinacdo de acordo com esse
entendimento que possa 0 consenciente possuir, desenvolvendo sua pesquisa a
partir das alteracfes das func@es volitiva e intelectiva que apresenta e, sobretudo,
sobre a percepcao, a representacgéo, o juizo, a vontade. Isto porque, como adverte
Antolisei, para o reconhecimento da imputabilidade diminuida, ndo basta doenca
mental que crie uma reducdo da capacidade de querer e de entender, mas sim
que produza uma diminuicdo da imputabilidade “grandemente diminuida”
(grandemente seemata), decorrente de “um estudo patolégico verdadeiramente
sério.

Diante desta perspectiva, existem aqueles estados anormais que ndo se inserem no ramo
das doencas mentais, ndo chegando a diminuir ou excluir a capacidade de
consentimento. Sdo as chamadas doencas da vontade, como por exemplo, os defeitos
éticos-sexuais, a mania de aparecer, a resisténcia a dor, pessoas consideradas como
levianas pelo povo, indiscretas, metidas, frivolas, ou chamadas personalidades instaveis.
Tais exemplos tem sua capacidade de consentir validade nas causas de justificacdo. Em
jurisprudéncia da Corte de Cassacao de 1° de julho de 1955, conclui-se que a perversao
sexual seria uma doenca da vontade, ndo afastando a capacidade de consentir do
individuo (PIERANGELI, 2001, p.143).

A surdo-mudez possui semelhanca com a doenca mental por caracterizar lesdo dos
centros nervosos. No entanto, desde que estes individuos tenham alguma forma de
exteriorizar seus pensamentos, o discernimento se torna valido, portanto, o surdo-mudo
nao é incapaz. No Direito Penal, o surdo-mudo esta incluido no rol dos inimputaveis, mas
com uma educacdo adequada, esta inferioridade de discernimento pode ser enfrentada,
tendo seu consentimento perfeito efeito, excluindo a antijuridicidade (PIERANGELI, 2001,
143-144).
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E valido lembrar da capacidade daqueles que possuem deficiéncia psiquica decorrente de
outras enfermidades que ndo chamadas de doencas mentais, e decorrente de bebidas
alcodlicas e substancias estupefacientes. O termo outras enfermidades envolvem aquelas
gue caracterizam uma reducdo no estado de espirito, excluidas as doencas mentais. Dao
lugar a uma doencga psiquica e podem ser consequéncias de alguma lesdo (traumatismo
craniano), como também variadas moléstias fisicas, como a arteriosclerose, mas que

influenciam na reducéo da capacidade intelectiva.

E de suma importancia a avaliagdo do quadro clinico do paciente para averiguar a
extensdo da lesdo, e, portanto, sua capacidade de consentir. Segundo Pierangeli, é
oportuno assinalar que o consentimento, em algumas hipéteses pode apenas configurar
uma reducdo na pena do caso concreto, como acontece no homicidio piedoso e na
eutanasia. (PIERANGELI, 2001, p.144-145)

O consumo de bebidas alcoolicas e outras substancias estupefacientes colocam o
individuo em situacdo de deficiéncia psiquica, derivando da habitualidade ou do uso
ocasional. A embriaguez pode resultar de bebidas fermentadas como destiladas ou

alcoolizadas, ja que € importante averiguar o grau da deficiéncia psiquica produzida.

No entanto, o uso de bebidas alcodlicas ou substancias estupefacientes ndo considera o
consentimento de todo invalido, uma vez que ndo permitiria uma conclusao segura de que
0 consentimento € em razdo de uma deficiéncia psiquica. H4 necessidade de avaliacéo
da condicdo do consenciente para dizer se houve ou ndo o consentimento, se o grau de

incapacidade é realmente absoluto.

Por fim, é necessario analisar se a incapacidade é preexistente ou superveniente. Para
gue o consentimento seja ineficaz, a incapacidade deve existir no momento que ela foi
exteriorizada. Rolando Riz apresenta duas hipoteses que estima ser interessante
(PIERANGELI apud RIZ, 2001, p.145-146):

A primeira diz respeito a incapacidade subsequente a manifestacdo consensual,
mas antes de iniciada a execucdo do fato, ou seja, durante a realizacdo da
conduta. Em tal hipétese, € de se considerar valido o consentimento, ndo se
podendo deduzir que a incapacidade sobrevinda possa ser equiparada a uma
implicita revogacédo do consentimento, antes regularmente concedido. E nao é so,
porquanto permanece valido o consentimento ainda quando o estado de
incapacidade de entender e de querer se apresente como preordenado e previsto
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pelo consenciente. Exemplo: o consentimento de uma pessoa que se deixa
colocar em estado de hipnose com fins cientificos ou em estado de narcose para
efeitos terapéuticos. A segunda envolve o consentimento dado durante o intervalo
licido ou momento ldcido, ou seja, durante um periodo em que a pessoa,
conquanto padecendo de uma doenca mental possui capacidade de entender e de
querer. Consoante anterior manifestagdo, sustentamos ser valido o consentimento
expedindo tal situagéo.”

Visto a palavra do autor, o consentimento se torna valido se 0 momento do consentimento
€ durante periodo de lucidez do consenciente, podendo tanto ser anterior ao fato
praticado pelo agente, ou em momento posterior, quando retoma o discernimento,

apresentando uma trégua em sua atividade patologica.

3.2.10 Forma

O consentimento, pela teoria de Pierangeli, deve apresentar trés assertivas: 1°) a vontade
do consenciente deve ser direcionada somente quanto a conduta, devendo
eventualmente ser captada pelo agente, o que resulta na desnecessidade de um
expresso consentimento; 2°) ndo se considera lesdo de bem juridico disponivel quando
este € renunciado de livre e espontanea vontade pelo consenciente; 3°) sendo o
consentimento perceptivel, o agente motiva-se para realizacdo do fato (PIERANGELI,
2001, p.153).

O consentimento pode ser tacito, quando nao expresso diretamente pelo consenciente e
entende-se haver o consentimento para a pratica da conduta delitiva. Cabe mencionar
gue a simples inércia do consenciente ndo é valida para consentir com o ato. Um exemplo
disso é o ladrdo que € surpreendido pelo dono da casa, mas este, em situacdo de
desespero, permanece inerte. Ndo é porque o dono da residéncia ficou sem fazer nada
guanto a conduta do ladrdo que permitiu realizar a conduta delitiva. A falta de

discernimento claro ndo € o mesmo que um consentimento tacito ou ndo expresso.
(PIERANGELI, 2001, p.153).

O problema quanto ao consentimento tacito estda na chamada “tolerancia
consuetudinaria”. Neste caso o titular de bem juridico conscientemente consente na

pratica de atos reiterados que em tese, lesionariam seu direito. Um exemplo seria a tipica
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festa do pendura realizada por estudantes de direito. Os alunos consomem alimento e
bebidas sem fazer qualquer pagamento. O dono do bar, mesmo que ciente do que ira
acontecer, atende o pedido feito pelos estudantes. O juiz presidente do caso deve avaliar
se houve consentimento tacito ou atos reiterados de violacdo de direito (PIERANGELI,
2001, p.154).

O consentimento, ainda que em siléncio, no entanto, deve ser claro e reconhecivel. A
doutrina, porém nédo € pacifica quanto a este entendimento. Alguns autores afirmam que
ndo precisa ser reconhecivel, ndo sendo necessario que o consenciente tenha ciéncia do
gue foi concedido, uma vez que, para esse entendimento a circunstancia de ser ou nao
reconhecido cabe somente quando a sua prova e ndo a real existéncia do consentimento.
Para Pierangeli, tal teoria ndo pode prevalecer, o consentimento deve ser claro e nao

possuir contradicdes, demonstrando a vontade interna do consenciente.

Na verdade a teoria de que o consentimento ndo precisa ser reconhecida vai contra a
doutrina mais pacifica da teoria, que € a subjetiva. As condi¢cdes do consenciente devem
ser levadas em conta para a validez do consentimento e ndo se limitando somente ao fato
praticado. A falta de reconhecimento restaria plausivel quanto a teoria objetiva.
(PIERANGELI, 2001, p.154-155).

Afastada a hipotese de que o consentimento ndo precisa ser reconhecivel, € necessario

gue a forma também seja discutida.

A forma para o consentimento é livre desde que seja reconhecivel, o consentimento
independe de forma determinada. No entanto, aqui 0 consentimento expresso possuli
importancia pois pode influéncia no erro, quanto a rendncia do ato consentido praticado,
como também a condicéo, o termo e modo. As formas de consentimento expresso podem
ser resumidas em: comunicacédo direta ao destinatario ou por comunicacéao feita por meio
de intérprete ou mensageiro, em sua forma mediata; pode ser expresso por meio de
escritos, carta, bilhete, telegrama, publicacdo impressa, ou qualquer outra forma de
comunicacao escrita; por fim, pode ser manifestado através de qualquer ato conclusivo

gue permita sugerir a sua real existéncia (PIERANGELI, 2001, p.156).
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3.2.11 Tempo

A doutrina aceita como perfeita a teoria de que o consentimento deve ser executado de
forma anterior ou coetaneamente a conduta do agente é praticada. Assim, quando o
consentimento for posterior ou, ao mesmo tempo que a conduta € realizada, ndo possuli
eficacia e o ato ainda resta como ilicito. E o caso, por exemplo, do consentimento por
pessoa embriagada mencionada por Nucci no capitulo da vulnerabilidade. Quando o
consentimento é anterior ao estado de embriaguez ou incapacidade, este instituto é
plenamente valido no ordenamento juridico, uma vez que a manifestacdo de vontade foi

clara quando exercida.

Muito tem se discutido quanto ao consentimento dado no momento da execucéo do ato
delituoso. Para parte da doutrina, o consentimento prestado durante a realizacdo da
conduta apresenta-se como valido para justificacdo. A outra parte da doutrina entende
gue tal hipétese ndo apresenta elementos de justificacdo, por terem as acdes ou
omissdes sido realizadas antes ao consentimento da vitima. Portanto, os atos realizados
anteriormente ao consentimento restam como antijuridicos, tendo o consentimento
manifestado ao decorrer da acdo somente efeitos futuros (PIERANGELI, 2001, p.156-
157).

Grispigni propde a seguinte solucdo: “Se a agao ja foi iniciada quando do consentimento e
ja se manifestam ndo so atos preparatorios, mas também os de execuc¢ao, o fato constitui
uma tentativa e como tal devera ser punido.” (PIERANGELI apud GRISPIGNI, 2001,
p.157). Por outro lado, Delogu visualiza da seguinte forma (PIERANGELI apud DELOGU,
2001, p.157):

Ponderando que s6 existe tentativa quando o fato ndo se realiza, mas a acao foi
concretamente efetuada, acrescenta que a tentativa possui um carater subsidiério
em relagdo ao crime consumado. E ajunta que um pressuposto semelhante falta
na hipétese da teoria do consentimento, onde a conduta deve, por definicdo, ser
cumprida e o evento realizado, e, entdo, ndo é possivel considerar-se incompleto
um fato que, pelo contrério, é integramente cumprido, razéo pela qual ndo é de se
aplicar as regras de tentativa.
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Para aqueles que aceitam a renuncia do bem juridico disponivel, a solucao se coloca em
outros termos. O consentimento € valido quando precedente a conduta delitiva, restando
em tal condi¢do todos os atos idoneos verificados em anterioridade ao cumprimento do
consentimento (PIERANGELI, 2001, p.157).

E evidente que o consentimento ja ndo possui mais eficacia quando a conduta ndo se
desenvolve mais ou resta caracterizada como tentativa. O consentimento posterior
também nado poderd criar qualquer efeito juridico, somente em caso processual, quando a
acdo por privada e o consenciente se mantém inerte. Segundo alguns doutrinadores, fica

caracterizado uma forma de consentimento tacito.

3.2.12 Revogacgéao do consentimento

O consentimento é revogavel até o momento de execucdo da conduta delitiva, nédo
configurando vinculo obrigatorio e também néo transfere ao agente a execucdo do ato. O
consentimento é valido até o momento que a revogacdo pode intervir na paralisacéo do
fato ou, antes que se complete o fato consentido. Desta forma, se o consentimento cessa
durante a pratica do ato consentido, o agente ndo pode mais prosseguir, restando os atos

anteriores justificados.

No entanto, se a conduta ndo pode ser interrompida, o fato estara justificado, ndo tendo a
renancia qualquer validade juridica. Consequentemente, se 0 consenciente nao interpos
gualquer contramedida depois da revogacdo do consentimento, o agente ndo é
responsavel, a ndo ser que a lei lhe imponha dever de atuar ou impedir o resultado
(PIERANGELI, 2001, p.158).

A doutrina estabelece os mesmos requisitos do consentimento para a sua renuncia,
devendo ser, portanto, clara e reconhecivel, ndo importando se é expressa ou tacita.
Porém estas duas formas comportam excecfes: a renuncia tacita pode ser feita
expressamente, enquanto que o contrario também pode acontecer. A revogacao deve ser

perfeitamente apropriada.
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3.2.13 Condicéo

Nas palavras de Luiz da Cunha Gongalves: “condi¢cao € qualquer facto futuro e incerto de
gue depende a efetivagdo (sendo o efeito) do acto juridico, ou realizado o qual, esse acto
fica sem efeito” (PIERANGELI apud GONCALVES, 2001, p.160).

Existem vérias definicdes estabelecidas para a condi¢cdo, mas a principal se divide em
condicdes suspensiva e resolutiva. A condi¢do suspensiva € aquela que decorre de fato
futuro e incerto, de que depende de efetiva realizacdo. Tratando-se de condicéo
suspensiva, 0 consentimento ndo tera validade até que a condicdo se realize. Deste
modo, qualquer ato anterior a condicdo mencionada nao possui validade juridica. Mesmo
gue aconteca da condicdo se estabelecer posteriormente, a invalidade continua, pois
Ccomo vimos, 0 ato ja se consumou, restando a eventual ratificagéo, ineficaz. Resumindo,
a conduta consentida derivada de condicdo suspensiva € ilicita se realizada antes de

verificar-se a condicao firmada.

Condicao resolutiva é ato futuro e incerto, no qual o ato ficara sem eficacia, revertendo
tudo que € possivel a condicdo anterior. Trata-se de consentimento dado em virtude de
uma condicao resolutiva, essa anuéncia tera eficacia quando a condicao vier a ocorrer. O
ato consentido realizado antes a verificacdo da condicao é fato licito e é irrelevante que a
condicao resolutiva aconteca ou ndo. Neste caso ndo ha que se falar em efeito retroativo
e a eventual realizacdo da condicdo nado invalida os atos realizados a esse tempo
(PIERANGELI, 2001, p.160).

3.2.14 Termo

O consentimento pode também estar vinculado a um termo ou prazo estabelecido pelo
consenciente. E um momento cronologicamente especificado no qual o titular de bem
juridico disponivel consente na conduta praticada. Em outras palavras trata-se de um
aditamento da eficacia da conduta consentida (PIERANGELI, 2001, p.161).

No primeiro caso o consentimento € dado até um prazo final, 0 consenciente permite o ato

até momento previamente fixado, ndo comportando validade juridica ap6s sua
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consumacdo. Ja o termo é estabelecido entre termo inicial e final, situagdo evidenciada
nos campos de futebol de nosso pais, uma vez que a lesBes ocorridas durante uma
partida, sdo validas perante o ordenamento. Existem casos em que o termo fica vinculado
a uma condicéo especifica, como € o caso do consentimento durante tratamento medico,
prolongando-se até quando cessar os sintomas de determinada doenca (PIERANGELI,
2001, p.160).

3.2.15 Modo

O consenciente pode estabelecer o modo de como o ato consentido deve ser realizado. E
a hipotese de como determinado bem deve ser lesionado ou 0 modo de como deve ser
retirado (PIERANGELI, 2001, p.160).

3.2.16 Consentimento Presumido

O grande problema do consentimento presumido € a ndo existéncia de um consentimento
real, mas um que atua em vista das circunstancias. Tal problema é confrontado perante
as teorias objetiva e subjetiva do consentimento presumido. Ambas partem da premissa
da pratica de um ato ndo so6 de interesse do ofendido, mas também em face da presuncao
do consentimento diante de uma situacao fatica (PIERANGELI, 2001, p. 162).

Para a teoria objetiva, o consentimento parte de trés fatores: presenca de todos os
pressupostos objetivos requeridos para o consentimento; falta de um consentimento real;
contraposicao de dois ou mais bens juridicos que pertencem a um unico titular de direito,
um prevalece maior, que deve ser protegido, e 0 outro menor, de maneira secundaria, que
€ lesado pelo agente (PIERANGELI, 2001, p.162).

A teoria subjetiva reclama os mesmo pressupostos objetivos, mas tem o agente, em
adicdo, a consciéncia de que o consentimento € presumido e, além disso, que o
consenciente teria aprovado a conduta se soubesse a plena realidade dos fatos. Em vista

disso, a teoria subjetiva apresenta varios problemas em relacdo a objetiva. Deve entéo, o
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juiz avaliar se na época em que o ato foi praticado, se 0 agente poderia presumir que o
titular de direito teria consentido se estivesse em condi¢des de presta-lo (PIERANGELI,
2001, p.164).

Quanto ao consentimento presumido, é pertinente ressaltar sobre seus excessos, partindo
sob dois aspectos. A primeira ocorre quando a les&o for maior do que aquela previamente
consentida. Esta resta como licita, pois seguiu 0s pressupostos de justificacéo,
reclamando contudo, uma avaliagdo caso a caso, equivalendo a um exame de mérito. A
segunda aparece de maneira bem diversa, quando o agente lesa, além dos limites do
interesse do consenciente, ndo tutelando o bem juridico maior. Aqui, segundo Roland Riz,
a causa nao se justifica, ndo sera licito tentar recobrar a consciéncia da vitima apés
nocautea-la por exemplo. Por sim, o excesso pode ser doloso, respondendo 0 agente a
titulo de dolo, ou culposo, respondendo por culpa quando prevista em artigo especifico
(PIERANGELI apud RIZ, 2001, p.164).

3.2.17 O consentimento putativo

O consentimento putativo € aquele decorrente de erro do agente em relacdo ao
consentimento do ofendido. Aqui 0 agente pensa estar em situacao juridica plenamente
plausivel e licita, tendo sua conduta justificada no art. 21 do Coédigo Penal. E deste
pensamento que se permite concluir que o consentimento putativo deriva de causa de
justificacdo subjetiva, enquanto a presumida deriva de causa objetiva (PIERANGELI,
2001, p.165).

Pedrazzi ainda ressalta: “atua sem dolo quem lesa um direito disponivel na errénea
suposicdo de que o seu titular havia prestado o consentimento” (PIERANGELI apud
PEDRAZZI, 2001, p.165). Tal afirmativa € perfeitamente plausivel para aqueles que
reconhecem a teoria causal da acdo, excluindo a culpabilidade pela auséncia de dolo. No
entanto, para Pierangeli e os adeptos da teoria normativa pura da culpabilidade, trata-se

de erro de proibicao.

Mirabete disserta o seguinte: “o0 agente, em decorréncia da situagao de fato, supde que

sua conduta é licita, mas age com dolo. Este € a mera vontade de concretizar os
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elementos do tipo, ndo se fazendo indagacao a respeito da antijuridicidade da conduta”.
(PIERANGELI apud MIRABETE, 2001, p.166).

O erro que exclui a culpabilidade deve estar configurado em caso que o0 agente interpreta
mal os elementos juridicos, achando estar em situacdo fatica em que o consentimento
atende todos 0s pressupostos objetivos, como a disponibilidade do bem juridico e a
capacidade do titular para consentir. SO diante de tais pressupostos que o consentimento

putativo passa a ser valido.

Pierangeli adverte que o erro sobre a disponibilidade do bem juridico ndo exclui a
culpabilidade, como também o erro sobre a capacidade do titular do direito, uma vez que
se equipara a ignorancia da lei. Cumpre assinalar que um convencimento hipotético e

eventual também n&o cria validade para o ato consentido (PIERANGELI, 2001, p,166).

Por fim, € importante mencionar que o erro derivado de culpa é o erro permissivo,
abrangendo todas discriminantes putativas (PIERANGELI, 2001, p.166).
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CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo do presente trabalho, foram analisados diversos principios penais, 0s
quais serviram como escopo e introducdo para a pesquisa. Dentre os principios, o da
intervencdo minima do Estado, legalidade, lesividade e dignidade da pessoa humana
foram fundamentais. Isto porque sdo ferramentas para prova em contrario contra a
vulnerabilidade, dizendo que o direito a uma vida sexual também cabe aos vulneraveis se
mostrarem o necessario discernimento para o ato. Além disso, ficou claro que o interesse
publico ndo pode interferir quando ndo se consta lesdo alguma para com o ofendido, esta

gue deve sempre ser evidenciada para a atuacdo da tutela penal.

No segundo capitulo ocorreu estudo sobre os crimes contra a dignidade sexual para uma
melhor ambientacdo da pesquisa, solucionando as varias teorias como também os termos

referentes aos delitos em questao.

Ja no terceiro capitulo, focou-se o estudo sobre o estupro de vulneravel e o instituto do
consentimento. Foram abordadas as duas correntes, absoluta e relativa, de
vulnerabilidade, como suas devidas jurisprudéncias, estas com decisfes para ambos 0s

lados.

Quanto a analise do consentimento, vimos a abordagem de Pierangeli sobre o
consentimento como causa de exclusdo de atipicidade (vertente que aborda Nucci), e
antijuridicidade, além dos requisitos basicos para as figuras presentes na teoria do

consentimento, sua capacidade, tempo, condicdo, termo e modo do consentimento.

A partir da pesquisa realizada, conclui-se que o consentimento como causa de
vulnerabilidade relativa € tema que ainda nao foi pacificado e deve ser abordado
novamente na Suprema Corte, em vista de que a lei penal ndo vislumbra a realidade dos
fatos. O direito evoluiu junto a sociedade e a norma penal ndo pode ser a Unica forma de

interpretacdo do caso concreto.

No entanto, o instituto do consentimento deve ser utilizado como dispde Nucci, aos
adolescentes de 12 e 13, aos doentes mentais e enfermos que apresentam a devida

nocdo de sexualidade, ou, apenas, infimo grau da doenca. Aquele que consente com
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aquele que pratica o ato delituoso deve possuir a capacidade penal necessaria, como

também respeitado o tempo habil necessario para a concessédo do consentimento.

Ainda que o pensamento de Pierangeli sobre a disponibilidade do bem juridico seja
interessante, ndo € aquela que vem sendo adotada nas decisdes dos juizes singulares e
tribunais, no entanto suas observac6es quando ao discernimento do vulneravel caso a

caso devem ser incorporadas.

Tais assertivas constituem plenamente a teoria relativa de vulnerabilidade, ainda que sua
ideia de confronto entre o interesse do Estado e o privado ndo seja comumente aplicada
nas jurisprudéncias. Ja a doutrina de Nucci, como a legislacdo italiana, sempre é
lembrada e utilizada como argumentacao pelos juristas, tendo como escopo a idade de
adolescente enquadrada no Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) como aquela maior
de 12 e menor de 18 anos. Aléem disso, o conceito de vulnerabilidade por Nucci possui um
ar mais humanista e flexivel, sempre atento aos relacionamentos amorosos dos jovens e
a pratica de atos sexuais pelos deficientes mentais quando possivel (entendimento

minimo do caso concreto).

A finalidade do trabalho nunca foi buscar a impunidade dos estupradores, mas afirmar
gue em certos casos ela nao existe. Nao cabe ao Direito Penal punir 0s casos amorosos
da atualidade ou impedir que doentes mentais ndo tenham uma vida sexual saudavel.
Requer-se que esta pesquisa esclareca como vem ocorrendo os casos de estupro de

vulneravel e esperar uma abordagem mais justa e adequada para os injusticados.
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