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RESUMO

A partir da critica aos fundamentos da dogmatica juridica linha de pesquisa deste estudo, por
meio do emprego do método qualitativo interpretativo inerente a ciéncia do Direito o estudo
realizou a partir da revisao bibliografica e pesquisa descritiva a verificacdo das teorias
pertinentes ao Direito Penal como instrumento de controle social e a importancia do bem
juridico penal e coletivo na Constituinte, bem como a posi¢do de Gunther Jakobs a respeito do
bem juridico. Relacionam-se conceitualmente as teorias do crime no que concerne ao fato
tipico, a antijuridicidade e as causas de sua exclusdo. A culpabilidade e o fato punivel. Traz-se
uma visdo das jurisprudéncias aplicadas pelos tribunais superiores as questdes voltadas ao
consentimento do ofendido e os limites da sua aplicabilidade. Sendo assim, o presente estudo
tem por objetivo investigar e analisar o entendimento do consentimento do ofendido em uma
abordagem de natureza juridico-penal levando em consideracdo a ndo previsao no Cadigo
Penal do presente instituto tomando como ponto de partida a autonomia do individuo e sua
ingeréncia no Direito Penal. O estudo permitiu concluir que o consentimento do ofendido néo
encontra amparo legal no ordenamento juridico brasileiro, gerando grande divergéncia entra a
doutrina e a jurisprudéncia, seja ela interna ou externa. Sua analise devera ocorrer tanto em
ambito da antijuridicidade e da tipicidade. E importante ressaltar as diferentes causas que o
consentimento do sujeito passivo em determinado fato tipico pode acarretar, seja excluindo
sua tipicidade ou ainda sua ilicitude. Parte da doutrina se posiciona no sentido de que o
consentimento do ofendido para excluir a ilicitude e a tipicidade, devera este ser considerado
uma causa legal de excluséo.

Palavras-chave: Consentimento do ofendido. Direito Penal brasileiro. Doutrina.
Jurisprudéncia.
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ABSTRACT

From the criticism to the foundations of the juridical dogmatics line of research of this study,
through the use of the interpretive qualitative method inherent in the science of Law the study
carried out from the bibliographic review and descriptive research the verification of the
theories pertinent to the Criminal Law as instrument of Social control and the importance of
the criminal and collective legal good in the Constituent, as well as the position of Gunther
Jakobs regarding the legal good. The theories of crime are conceptually related to the typical
fact, the antijuridicity and the causes of its exclusion. Guilt and punishable fact. An overview
of the jurisprudence applied by the higher courts is given to the issues of consent of the victim
and the limits of their applicability. Therefore, the present study aims to investigate and
analyze the understanding of the offender's consent in a criminal-legal approach taking into
account the non-provision in the Penal Code of this institute taking as a starting point the
autonomy of the individual and his interference In Criminal Law. The study allowed to
conclude that the consent of the offended person does not find legal support in the Brazilian
legal system, generating a great divergence between doctrine and jurisprudence, be it internal
or external. Its analysis should occur both in the area of anti-legality and typicality. It is
important to emphasize the different causes that the consent of the taxable person in a certain
typical fact may entail, either excluding its typicality or even its illegality. Part of the doctrine
is in the sense that the consent of the offended person to exclude unlawfulness and typicality
should be considered a legal cause of exclusion.

Keywords: Consent of the victim. Brazilian criminal law. Doctrine. Jurisprudence.
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INTRODUCAO

A manifestacdo da vontade é inerente a natureza humana como forma de regular a
prépria vida e as relagbes com o0s outros que acontece intuitiva e originalmente sendo
impossivel de passar a margem de qualquer codificacdo e desapercebida pelo Direito.

Sob a égide da teoria naturalista que surgiu no final do século XIX nota-se a
influéncia do positivismo que transferiu para o ambito das ciéncias humanas, ou seja, direito,
historia, psicologia, os critérios das ciéncias da natureza. Deste fato derivou o sistema classico
de Liszt que separou a acdo humana em duas vertentes, uma que retrata o querer interno e o
outro o processo causal palpavel que, em outras palavras remeta a conduta corporal do agente
e o seu efeito ou resultado.

Ja na teoria contratualista da vontade deriva 0 acordo entre as partes, ou seja, um
contrato firmado entre as pessoas a partir do consenso baseado em elementos essenciais que
garantam a existéncia social

A manifestacdo da vontade do individuo tem relevancia tanto no direito publico
como privado e dentro da natureza impositiva e sancionadora adentra a finalidade do Direito
Penal que modernamente prevé a protecdo de bens juridicos destacando a relacdo do titular
com o0 bem protegido.

Subordinada a natureza do bem, o grau de relevancia podera ser maior ou menor em
relacdo a manifestacdo da vontade de seu titular diante da relacdo cotidiana com o bem
protegido e os demais individuos.

Discute-se atualmente, no ambito juridico, a questdo da liberdade e autonomia
individual diante da consciéncia comum do agrupamento social ao qual pertencem 0s
individuos pleiteando seus direitos constitucionalmente assegurados sem limites ou entraves,
ja que sdo inerentes ao exercicio digno da vida humana.

No ramo do Direito Publico a questitncula a respeito do exercicio de tal liberdade é
mais delicada. No entanto, no campo Direito Penal que tutela os bens juridicos estes séo
considerados mais valiosos para o agrupamento social ja que sdo ultima ratio do ordenamento
juridico brasileiro.

Do sistema social de interpretacdo decorre a significacdo da acdo humana onde a
autonomia no exercicio da liberdade decorrente da valorizacdo que carrega o sistema social.
Sendo assim, a autonomia soO € relevante por meio da manifestacdo da vontade do titular do

bem juridico a partir de uma interpretagdo sistémica.
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Na esfera do Direito Penal, o instituto que discute a autonomia é o consentimento do
ofendido entendido como a rendncia do titular do bem juridico a protegéo penal.

A partir deste entendimento, o enfrentamento do tema em apreco torna-se justificavel
diante da constatacdo do ndo tratamento do consentimento do ofendido no Codigo Penal
patrio, dificultando, desta forma, uma uniformizacdo de um conceito uno e aplicavel aos casos
que versem sobre a matéria e a natureza juridica do referido instituto. Por conseguinte, seus
efeitos, concretos certamente decorrem de sua imprevisdo legal, o que ndo pode escusar sua
falta de tratativa devendo ser observados os preceitos da Teoria do Direito e do Estado que
analisam o pensamento juridico e politico.

Logo, ndo havendo sistematizacdo sobre o assunto, toma-se como premissa da
aplicabilidade da causa de atipicidade da conduta ou causa supralegal de justificacdo, a
disponibilidade do bem juridico, implicando ainda, outros requisitos valorativos. O instituto
do consentimento do ofendido ao ser aplicado, devera ser feito assentado na ponderacdo de
valores. A mitigacdo da protecdo penal deve respeitar a autonomia do individuo, sem olvidar
o0s principios que conferem o sustentaculo ao Direito Penal.

O dinamismo da realidade social viabiliza novas relagcdes sociais no dia a dia dos
cidadaos, transformando-se em préticas culturais aceitas de forma ampla. Por esse motivo,
condutas anteriormente proibidas, podem ser agora aceitas devido as mudancas culturais.

Embora os agentes do Direito tenham o discernimento sobre a parcimdnia em
apreender o Direito e a Justica a partir, apenas, da inspiracdo Dogmatica, olvidam-se em
verificar até que ponto tal dispositivo é valido ou necessario. Frequentemente a pratica
juridica perde o nexo com a propria analise dos fatos e das diversas relacfes intersubjetivas.

Salienta-se também que é importante identificar a natureza juridica do instituto do
consentimento do ofendido para o atual Direito Penal brasileiro no que tange o papel da
vitima. Nesse contexto, faz-se importante o entendimento da evolucéo historica do conceito
verificando o objetivo (bem juridico disponivel), as condicdes e diferengas quando a pessoa €
colocada em perigo. Os valores historicos também esclarecem os dogmas relativos ao
conceito material de antijuridicidade e a sua derivada questdo da tipicidade (formal e
substancial). A partir dai é possivel analisar o consentimento do ofendido como causa de
exclusdo da tipicidade material.

Para este entendimento € imprescindivel que se verifique o entendimento doutrinario
descrito na legislagéo brasileira.

Independentemente do progndstico legal evidente o consentimento é exclusivo de

tipicidade que se relacionam a casos delicados como a eutanasia, estupro dentre outros. Ao
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doutrinador, devido as diferentes interpretacGes na lei em face de um direito formalmente
insatisfatorio, é dificil o equacionamento juridico do fato que envolve os conceitos delicados
conceitos de dignidade da pessoa humana.

Pelo fato de ainda ndo estar codificado na legislacdo brasileira 0 consentimento é
considerado causa supralegal de excluséo de responsabilidade penal evidenciando, em quase a
totalidade da doutrina brasileira, uma tendéncia a considerar o consentimento como causa de
exclusdo ora da causa e ora da justificacao.

Uma das condicdes para se excluir a tipicidade da acdo ou da omisséo se da a partir
do consentimento do sujeito passivo quando requisito intrinseco ao tipo legal, ou
eventualmente, quando a quem da vontade, exclui a antijuricidade da conduta.

Sendo assim, a problematica do estudo norteia-se no seguinte questionamento: Quais
0s vieses de interpretacdo do consentimento do ofendido no Direito Penal brasileiro?

Verifica-se que as opinides séo divergentes no tocante ao consentimento do ofendido
devido fundamentalmente a controvérsia doutrinéria ante a nova redacdo do Codigo Penal e
em razdo da predominancia do entendimento pela causa de justificacdo e da analise da
questdo da tipicidade pressuposto da antijuridicidade.

No tratamento magistral do consentimento as concepgdes passaram a orientar a
dimensdo fatica e tedrica dos valores morais do instituto. Destarte, a analise deve ser feita a
partir do fundamento material e subsequentemente no reconhecimento do consentimento para
finalmente recair sobre o escalonamento na teoria do delito. Sendo assim, este estudo ateve-se
a referenciar pensamentos que busquem qualificar o consentimento na dogmatica penal.

Com base na titularidade do bem juridico considera-se genericamente que o
consentimento do ofendido € o ato da vitima ou do ofendido em assentir com a lesdo ou
perigo de leséo.

O traco incriminador na questdo do consentimento do ofendido € analisado a partir
da causa que pode ser de exclusdo da tipicidade ou supralegal de exclusdo da ilicitude. No
tocante a causa de exclusdo da tipicidade exige-se a discordancia da vitima como requisito
objetivos formais para que se complete a figura incriminadora.

Ja no referente a causa supralegal de exclusdo da ilicitude o consentimento do
ofendido fora o pressuposto da discordancia como requisito da figura tipica exclui a
ilegitimidade, se praticado em situacgéo justificante.

Nota-se a partira destas consideracbes que poderd ocorrer diminuicdo da pena
guando o houver, em causas especiais, 0 consentimento do ofendido, como, por exemplo, no

caso da eutanasia.
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O consentimento do ofendido pode ser reconhecido a partir do relacionamento do
bem juridico disponivel, ofendido capaz, consentimento livre, indubitdvel e anterior ou
contemporaneo a conduta.

Uma das exigéncias para o reconhecimento do consentimento do ofendido refere-se a
incidéncia do bem juridico sobre a conduta lesiva passivel de disposi¢do pelo seu titular,
como por exemplo o patrimonio ou a vida. Neste quesito destaca-se a invalidade do o
consentimento do ofendido particular em face de bens juridicos coletivos.

Neste contexto, outra exigéncia é a de que o ofendido tenha capacidade juridica para
consentir, pois este deve ter capacidade de entendimento para o consentimento outorgado.

Para que o consentimento do ofendido seja reconhecido faz-se também necessario
que o ofendido tenha manifestado seu consentimento de forma livre ou tenha manifestado seu
consentimento de maneira inequivoca, ainda que ndo expressamente.

Além disso, o consentimento deve ter sido dado pela vitima antes ou durante a
conduta lesiva, ou seja, 0 consentimento deve sempre ser anterior ou, no MAximo,
contemporaneo a conduta do agente; nunca posterior.

Finalmente, para que o consentimento do ofendido seja reconhecido € importante que
o responsavel pelo fato seja o titular exclusivo do bem juridico disponivel ou que tenha
autorizacdo expressa para dispor sobre o bem juridico.

Desta forma, por meio do emprego do método qualitativo interpretativo inerente a
ciéncia do Direito o estudo realizou a partir da revisao bibliografica e pesquisa descritiva a
verificacdo do consentimento do ofendido a luz da moderna doutrina penal.

Sendo assim, o estudo tem como objetivo geral investigar e analisar o entendimento
do consentimento do ofendido em uma abordagem de natureza juridico-penal levando em
consideracdo a ndo previsdao no Codigo Penal do presente instituto tomando como ponto de
partida a autonomia do individuo e sua ingeréncia no Direito Penal.

Os objetivos especificos relacionam verificar a funcdo do Direito Penal na tutela do
bem juridico; analisar o conceito de crime e investigar o tratamento dado ao consentimento do
ofendido no direito penal brasileiro.

Para que os objetivos fossem atingidos, dividiu-se o estudo em trés capitulos. O
primeiro capitulo verifica a tutela do bem juridico como funcéo do direito penal e também
como instrumento de controle social, 0 conceito e importancia do bem juridico penal, a
posicdo de Gunther Jakobs a respeito do bem juridico e a Constituicdo Federal como bergo
dos bens juridicos penais.
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Em seguida, o segundo capitulo verifica o conceito de crime por meio do fato tipico,
a antijuridicidade e as causas de sua exclusédo, a culpabilidade, seus elementos e causas de
afastamento e as teorias do fato punivel e os elementos do conceito analitico.

Finalizando, o terceiro capitulo investiga 0s conceitos pertinentes ao consentimento
do ofendido no Direito Penal brasileiro.

O estudo concluiu que o consentimento do ofendido é tema polémico disposto na
doutrina brasileira que figura como causa supralegal de exclusdo de responsabilidade penal.
Por ndo encontrar amparo legal no ordenamento juridico brasileiro, causa divergéncia entre a
doutrina e a jurisprudéncia e sua analise devera ocorrer tanto em ambito da antijuridicidade e

da tipicidade.
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CAPITULO I - A TUTELA DO BEM JURIDICO COMO FUNCAO DO
DIREITO PENAL

Este capitulo destina-se a contextualizacdo da temaética sobre o bem juridico tutelado
pelo Direito Penal e a sua funcdo no controle social. Parte-se da concepcdo de que o0 homem é
um ser, por natureza, social que a partir da evolucdo da sociedade, surge de diferentes
sistemas que objetivavam estabelecer normas e regras de condutas no intuito de garantir a paz
social.

Para a convivéncia harménica, destaca-se o Direito como conjunto de dispositivos
que estabelecem deveres, direitos e san¢Bes a sociedade. Portanto, este capitulo analisa a
relacdo entre o Direito Penal e a manutencdo da ordem e equilibrio social. Conceitua-se,

também, o bem juridico e verifica-se o parecer de Jakobs sobre 0 mesmo.
1.1 O direito penal como instrumento de controle social

Santos (2014, p. 112) ensina gque a convivéncia do homem em sociedade, interagindo
com outros individuos de sua espécie seja através das relacdes familiares, profissionais,
religiosas e outras, obrigou a humanidade a determinar regra que garantissem uma
convivéncia pacifica e o equilibrio entre os homens com condi¢6es minimas fundamentais,
dentre elas as regras penais.

A ordem juridica e o préprio Estado, segundo Masi (2012, p. 1), séo reflexos da
infraestrutura social que almeja seguranca, ordem e paz. A partir dai o Direito aparece como
principal instrumento de controle social voltado para a socializacdo do homem.

Nesse contexto, surge o Direito como regulamentador das condutas em sociedade,
pois ndo havia um modelo de sangdes que atendesse a principios basicos como a humanidade,
a proporcionalidade e razoabilidade. Masi (2012, p. 1), comenta que 0s castigos e torturas na
época advinham de vinganca particular confirmando a necessidade de um ramo do Direito que
tivesse como objeto o delito e o individuo que o cometeu.

Concebe-se entdo o Direito Penal como, segundo Santos (2014, p. 112), forma de
vinganga privada o que, posteriormente, passaria a fase em que se entendia que os ofendidos
pelas condutas de delito eram advindos dos deuses.

No entanto, segundo Santos (2014, p. 112), tendo em vista o carater invasivo do

Direito Penal, por ser uma forma de coercéo por meio da sancéo penal, a mais grave forma de
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penalizagdo entre as existentes no Direito, deve-se considerar que ele deve atuar na
manutencgéo da paz social, ou seja, no controle social, como uma forma extrema na solugéo de
eventuais conflitos que possam acontecer em determinada sociedade. Portanto, situacdes
conflitivas possuem diversas formas de solugéo, dentre elas a do Direito Penal.

O Estado no Direito Penal deve estabelecer as condutas tipicas que se caracterizam
pelo delito e suas punigdes. A pena, principal elemento do Direito penal, segundo Silva (2005,
p. 596), consiste na pena determinada com base na lei com o objetivo de acautelar ou coibir a
acao do fato que infringir ordem social, qualificado como crime ou contravencao.

O afastamento da sociedade da personalidade do Direito Penal impds a autoridade
publica a imposicdo de pena e punicdo. A partir do posicionamento do Estado como agente
punidor surgem as escolas que defendem a ado¢do de um Direito Penal humanitario
(BUSATO, 2013, p. 147).

A partir dai o Direito Penal passou a ser um importante instrumento de controle
social que aplica penas com vistas ao que se estabelece através da possibilidade de aplicacéo
de penas que requerem retribuicdo, intimidacdo e ressocializacdo (BUSATO, 2013, p. 147).

Sobre isso, Fragoso (2003, p. 243) afirma que o Direito Penal é disposto pelo estado
para a concreta realizacdo de fins; toca-lhe, portanto, uma missdo politica, identificada de
modo amplo, na garantia das condigdes de vida da sociedade, ou na finalidade de combater o
crime, ou ainda na preservacao dos interesses do individuo ou do corpo social.

No gue tange a finalidade o Direito Penal ressalta-se a caracteristica de controlador
da sociedade com funcBGes de manter sua ordem e organizacdo, pois impBe ao individuo
infrator sangdes para que este ndo reincida em crimes e condutas proibitivas que causem
modificacéo juridicamente relevante (BATISTA, 2002, p. 20).

Sempre que se fala em Direito Penal, se esta tratando de algum tipo de violéncia,
sendo ele apenas parte do controle social. Como destacam Conde e Aran (2007, p. 236),
qguando se fala em violéncia, supbe-se Direito Penal, e vice-versa, estando as relagOes
humanas ligadas a ela intrinsicamente. N&o se pode falar de tais relagdes sem a violéncia,
como seria 0 mais desejado: em se tratando do sistema mais cruel de controle social
disponivel ao Estado, ai tem que estar, obrigatoriamente, o sistema de garantias mais profundo
e estruturado. A violéncia esta presente, de algum modo, nas formas de controle social.

Santos (2013, p. 96), ressalta ainda que, atuando na solugdo de conflitos, o Direito
Penal deve se atentar principalmente nos comportamentos indesejados e com maior gravidade

dentro do carater social.
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Os conflitos de maior gravidade com profunda perturbacdo social normalmente séo
solucionados atraves de ac¢Oes punitivas institucionalizadas, embora seja notoria a diferenga
das tratativas e punicfes dependendo da classe social do individuo (ZAFFARONI, 2004, p.
60).

Ainda sobre o objetivo do Direito Penal, Santos (2013, p. 96) assevera que cabe ao
Direito Penal a defesa da sociedade, a protecéo dos bens, valores e interesses e a garantia da
seguranca juridica confirmando a sua confiabilidade e a caracteristica principal de
cumprimento as normativas estabelecidas na lei.

Batista (2002, p. 116) ressalta a positividade da fungdo do Direito Penal, mais
ressalta as caracteristicas negativas da sancdo penal quando ameaga 0s praticantes de atos
ilicitos restaurando mal com mal, atingindo os bens juridicos. Na realidade, o Direito Penal é
a protegéo de bens juridicos, através da cominagdo, aplicagdo e execucdo da pena”.

Batista (2002, p. 116) aduz que o Direito Penal deve proteger os interesses sociais
independentemente da classe social a que pertenca o individuo.

De acordo com Santos (2013, p. 97), somente os conflitos sociais de grave ameaca e
relevancia social merecem formas de intervencdo severas, a exemplo do Direito Penal, que
delimita as liberdades, sendo forma de aculturacéo e socializagdo pela solucdo de casos por
meio de consequéncias penais.

Na opinido de Hassemer (2007, p. 2.012) o Direito Penal que faz o controle social é
parte deste sistema que se constitui nos pilares deste controle que sdo norma, san¢do e
processo, onde a “norma define um comportamento divergente como criminoso, a sangao é a
reacdo vinculada a divergéncia, o processo € o prolongamento da norma e da san¢do na
realidade. O Direito Penal é a forma da assimilacio social dos conflitos sociais”.

Cabe destacar os critérios elencados por Busato e Huapaya (2003, p. 87) como
existentes acerca de se determinar a danosidade social: em consideragdo a ética social, se
afirma a danosidade social de um fato quando se contrapBe as normas ético-sociais impostas
pelo coletivo social.

Jakobs (2004) apud SANTQOS, 2013, p. 98) comentam ainda que o controle social
sofre grande influéncia da sociedade, limitando as condutas individuais, e deve corresponder a
busca por uma maior tranquilidade social e defesa de direitos fundamentais, na forma de bens
juridicos. Com isso, e como sera demonstrado, percebe-se que, para a doutrina predominante,
o Direito Penal tem a fungdo de proteger bens juridicos eleitos como merecedores de tutela
penal, existindo entendimentos contrarios, como por exemplo o de Jakobs que sera discutido

mais adiante, que alega ser a principal funcéo do Direito Penal a protecdo das normas penais.
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Assim, Wittig (2007, p. 342) apud Santos (2013, p. 98), resumidamente coloca que

0s posicionamentos divergentes relacionados a atuacéo penal:

Para a dogmatica tradicional, o Direito Penal tem como finalidade a protecdo
de bens juridicos; para o harm principle, evitar danos a terceiros. Segundo o
funcionalismo penal, no entanto, a incumbéncia do Direito Penal tem a ver
com sua funcéo social, que se resume na garantia de normas essenciais para
a sociedade. E claro, esta definicdo, diferente da finalidade do Direito Penal
(seguranca de bens diante da vigéncia de normas), repercute nos critérios de
legitimacdo que devem ser aplicados ao Direito positivo. As concepcdes
juridico-penais tradicionais partem da esséncia ou a estrutura dos objetos da
dogmatica, é dizer, dos concretos bens juridicos do Direito Penal. O
funcionalismo penal, em compensagdo, coloca em lugar do bem juridico a
vigéncia da norma. A dogmatica penal liberal responde a pergunta de p6r que
pode ser punida uma conduta dizendo que esta produz certos efeitos
externos; concretamente, que lesar ou pde em perigo 0s bens juridicos ou os
reais interesses de outra pessoa. O funcionalismo, no entanto, tem outra
resposta: pune-se porque, como fato dotado de sentido, a conduta lesa a
norma.

Ainda sobre o controle social, Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 62 apud Santos 2013,
p. 99) sintetizam que o controle social tem cunho complexo na medida em que denota a
autoridade de uma sociedade ndo muito democréatica quando se analisa a orientacdo de um ou
outro sentido quando se trata da totalidade do fenbmeno e ndo unicamente a parte do controle
social institucionalizado ou explicito.

O Direito Penal tem uma natureza diferenciada com a funcdo de promover a
seguridade juridica a partir da coibicdo penal que é distinta da coercdo juridica na medida em
que tem carater especificamente preventivo ou particularmente reparador (SANTOS, 2013, p.
99).

Segundo Santos (2013, p. 99) é o requisito fundamental da vida social fundamenta-se
na seguranca do cumprimento das expectativas de conduta e o interesse do estatuto que rege a
convivéncia fraternal. Caso ocorra o descumprimento as leis a san¢do deve ser imposta por
uma determinada forma de procedimento, pois anarquiza-se uma sociedade sem controle
social.

Para o cumprimento das leis o art. 59 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940) aponta que o
juiz deve observar: [...] os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima
para estabelecer, conforme seja necessario e suficiente, a reprovacéo e prevencdo do crime.

Logo, frisa-se que as condi¢fes sociais nas quais é inserido o individuo influenciam

na sua pré-disposicao para o crime.
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Busato (2013, p. 149) aponta a baixa escolaridade ou total auséncia de estudos; o
desemprego; o consumo de drogas; a auséncia de estrutura familiar; 0s preconceitos e outros
elementos como principais motivos da criminalidade no Pais. Estas condi¢fes sdo fatores que
normalmente fazem com que o individuo trilhe os caminhos da criminalidade, tornando-o
sujeito passivo do Direito Penal. Com base neste pensamento o Direito Penal e a sociedade
caminham conjuntamente na medida em que o Direito Penal tenta estabelecer o controle das
condutas dos individuos da sociedade.

Embasado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem a elaboracdo do Direito
Penal deve exigir que aqueles que violem tais direitos sejam mais expostos e tomar o cuidado
para ndo contradizer ao controle social (SANTOS, 2014, p. 140).

Santos (2014, p. 140) revela ainda que o Direito Penal positivo deve levar em conta
os bens juridicos fundamentais a uma existéncia digna do ser humano, podendo eles serem
entendidos como bens indispensaveis ao homem, como tal reconhecidos pelo direito e
protegidos por meio de leis, mais especificamente, leis penais.

Devido a sua funcéo reguladora o Direito Penal fundamenta-se na protecdo aos bens
através da tutela com vistas ao controle social, pois determina o que é interdito penalmente e a
delimitacdo do campo de atuacdo, limitando o poder estatal e sendo uma garantia aos
individuos de como ird ocorrer eventual solucéo de conflitos e dentro de quais limites.

De acordo com Santos (2013, p. 100), é por meio da lei penal que o Direito Penal
torna sua vontade conhecida e determinada, sendo esse direito um conjunto de tais leis, as
quais, relacionadas a determinado sistema social, fazem parte de um todo como ordenamento
juridico, mas possui uma caracteristica prépria que é a imposi¢cdo de uma sangao penal.

Santos (2013, p. 100) destaca que a lei penal ndo é a criadora dos valores a serem
protegidos, apenas 0s reconhece como ja existentes, indispensaveis ao homem e, portanto, que
precisam da devida tutela, de acordo com as demais esferas de controle social, como parte de
um grande sistema que tem por fim o melhor para o individuo em sua dignidade como ser
humano, do qual o Direito Penal € a forma de maior gravidade de atuacdo, mas que sozinho
ndo é suficiente ao referido controle.

Segundo Santos (2013, p. 101): norma, san¢do e processo sdo, pois, 0S conceitos
fundamentais das formas de controle social. Também no controle social que se realiza por
meio do Direito Penal estdo presentes; mas logicamente, dadas as peculiaridades desta forma
de controle social, apresentam algumas caracteristicas proprias que ddo lugar a disciplinas

juridicas separadas.
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Santos (2013, p. 101), deve-se ter em vista a garantia social basica de convivéncia, e
nédo a intimidacdo dos cidaddos. A norma penal possui a funcdo de protecdo e de motivacao,
sendo esta Gltima relacionada ao comportamento humano em uma sociedade, como um tipo
de influéncia psicoldgica sobre os individuos que Ihes devem respeito sob o fundamento de
protecdo de bens juridicos, em que se encontra a primeira funcéo destacada.

A partir dai é importante que se reveja o conceito e a importancia do bem juridico na

opinido de juristas e na forma da lei.

1.2 Conceito e importancia do bem juridico penal

Santos (2014, p. 112) ensina que bem vem a ser o que tem valor para o ser humano.
A nocédo de bem juridico é de extrema relevancia, ja que a moderna ciéncia penal ndo pode
prescindir de uma base empirica, nem de um vinculo com a realidade que lhe propicia a
referida nocao.

Bechara (2014, p. 17) coloca historicamente a delimitacdo da noc¢do de bem juridico
foram trazidos para o ambito juridico-penal pela complexidade da sociedade atual
principalmente no que tange a tutela de bens juridicos supra individuais de cunho econdémico,
ambiental, tecnoldgico ou de consumo, por meio da tipificacdo crescente de crimes de perigo,
mormente sob forma de crimes de cumulacdo e de mera desobediéncia.

Bechara (2014, p. 17) completa dizendo que nos ordenamentos juridicos mundiais e
também brasileiro concede ao direito penal um instrumento de controle acessorio ao direito
administrativo. Semelhantes na forma e nas normas de intervencdo da Administracdo Publica,
os tipos penais distanciando-se dos requisitos classicos da generalidade e da abstracdo. As
normas penais transformam-se em instrumentos de administracdo de situacfes particulares ou
de emergéncias concretas.

Sobre isso, Baratta (2002, p. 12) apud Bechara (2014, p. 17) determina que:

Em um Estado de prevencéo dos riscos sociais, que conflita diretamente com
o direito penal do fato, expande-se a esfera de discricionariedade das
préprias decisdes judiciais, que assumem carater programatico e politico
semelhante as leis. Da mesma forma, ganha corpo o questionamento sobre a
configuracdo do bem juridico, que perde sua densidade. Chega-se a discultir,
na atualidade, a prdpria importancia do conceito de bem juridico na
configuracdo do injusto e, assim, na delimitacdo da fungdo do direito penal.
Diante desse processo de evolugdo (ou involucdo) da Ciéncia Penal, indaga-
se se cumpriria, ainda, ao bem juridico a funcgéo critica de delimitacdo da
intervencao penal. Cumpre-nos, portanto, voltar a discussdo da teoria do bem
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juridico, a fim de estabelecer parametros atuais que possibilitem a discussao
de seu rendimento no direito penal.

Dias (2007, p. 23) remete 0 bem juridico ao objeto do Direito entendendo que 0s
bens sdo os valores materiais ou imateriais que podem ser objeto de uma relacéo de direito.

Gauer et al. (2010, p. 240) ensina que o bem juridico historicamente evoluiu sob
algumas perspectivas que evolvem as concepc¢des de liberal ou individual, metodoldgica de
bem juridico, social e funcional. A concepc¢do liberal ou individual esta relacionada ao
liberalismo e ao entendimento de Fiierbach que constata que ha crime quando se verifica uma
lesdo de bens juridicos que estdo concretizados na esfera juridica de certo individuo. Portanto,

uma lesdo de valores ou interesses que correspondem a bens juridicos subjetivos.

J& a concepgdo metodoldgica de bem juridico procura ver no bem juridico
um papel voltado para uma funcdo interpretativa. Fornecer férmulas para
interpretar as normas. Instrumento de interpretagdo dos tipos legais de
crimes. O bem juridico tem como papel fundamentar a intervencdo do
Direito Penal (GAUER et al., 2010, p. 241).

Na concepcdo social, o bem juridico tem seus interesses e valores subjetivados,
concretizados na esfera juridica de um individuo, podendo estar ligados a coletividade social
(GAUER et al., 2010, p. 241).

Definindo bens juridicos, Conde e Aran (2007, p. 104) apud Santos (2013, p. 104),
afirmam serem eles “aqueles pressupostos que a pessoa necessita para sua autorrealizagdo e
para o desenvolvimento de sua personalidade na vida social”. Nesse sentido abrange os bens
que de alguma forma fazem parte da formacao da personalidade do homem como ser social.

Por sua vez, Santos (2013, p. 104) diz que bens juridicos:

S4o valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar
a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo
de ataque ou a lesdes efetivas. O bem juridico ndo é somente um bem da
sociedade, mas um bem social, que €, a0 mesmo tempo, bem individual, que
supre as necessidades vitais do homem: como expressdo de um interesse da
pessoa ou da comunidade, na manutengdo ou integridade de um certo estado,
objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso.

Na verdade, apresentar um conceito especifico do que seja bem juridico para o
Direito Penal é tarefa dificil, com contornos as vezes ndo muito precisos, podendo se afirmar

que sdo interesses, mas nao basta ser um interesse, deve ser valorado como um direito das
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pessoas, e de tal forma reconhecido como de tutela necesséria e legitima, a exemplo da
liberdade de expressdo e da igualdade, ndo tratando de questdes apenas morais ou de fundo
religioso, como homossexualismo (SANTOS, 2013, p. 105).

Santos (2013, p. 102) comenta ainda que sobre a questdo dos bens juridicos e de sua
protecdo, constituem-se em premissas fundamentais para o homem, proposi¢fes basicas
necessarias para que seja possivel uma vida em sociedade. E, pois, funcdo do Direito Penal a
tutela de tais bens, os quais delimitam a sua atuacdo, quer na definicdo de condutas
criminosas, quer na fixacao da san¢édo penal correspondente aos ilicitos penais.

Santos (2013, p. 102) ressalta que para atuar de tal forma, deve o legislador penal
sempre considerar, em uma conduta a ser incriminada, sua lesividade social, a tolerancia
necessaria, a proporcionalidade da atuacdo penal diante da hierarquia dos bens juridicos, além
de seu aspecto subsididrio, conforme se verd mais adiante na atuacdo minima do Direito
Penal.

Conclui entdo que devem existir outros critérios a justificar a criminalizacdo de
condutas além da teoria do bem juridico, pois este por si s6 ndo pode conformar uma teoria
adequada da criminalizacdo, mas ao mesmo tempo entende que quais sejam esses critérios e
dentro de quais limites, € algo que ainda esta longe de ser resolvido.

Sobre a teoria do bem juridico, Santos (2013, p. 107) entende como um dos pontos
centrais de sua compreensao acerca do sistema do Direito Penal, defendendo uma estreita
ligacdo entre a politica criminal e o Direito Penal, tendo desenvolvido a teoria da imputacdo
objetiva segundo a qual para se falar em atuacdo do Direito Penal e consequente san¢édo o
agente deve criar um risco nao tolerado e nem permitido a um bem (lesdo a um bem juridico
ou sua colocacdo em perigo), mas isso ndo basta. Devendo ele concretizar esse risco criado
em sua conduta, observando que, concretamente, e em relagéo ao tema, significa que em cada
situacdo historica e social de um grupo humano os pressupostos imprescindiveis para uma
existéncia em comum se concretizam numa série de condicGes valiosas como, por exemplo, a
vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacdo ou a propriedade, as quais varias pessoas
conhecem; numa palavra os chamados bens juridicos; e o Direito Penal tem que assegurar
esses bens juridicos, punindo a sua violagdo em determinadas condigdes.

No Estado moderno, junto a esta protecdo de bens juridicos previamente dados, surge
a necessidade de assegurar, se necessario através dos meios do Direito Penal, o cumprimento
das prestacOes de caracter publico de que depende o individuo no quadro de assisténcia social
por parte do Estado.
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Santos (2013, p. 108) ressalta que o bem juridico orienta a criminalizacdo e a
descriminalizacdo das condutas, sendo o parametro do Direito Penal, de forma a n&o justificar
de considerar determinada acdo ou omissdo como crime, se nao tiver o propdsito de se tutelar
um bem juridico indispensavel a personalidade de cada um, ligando-se ao préoprio conceito de
crime.

Pode-se entender que o bem juridico funciona como ponto em comum entre politica
criminal e Direito Penal, interligando ambos em prol do interesse individual ou coletivo, e por
orientar a legislacdo penal, é anterior ao direito positivado, como destaca Santos (2013, p.
108).

O bem juridico ndo € um conceito fechado, podendo sofrer as mais diversas
influéncias, a exemplo dos novos riscos decorrentes de uma sociedade pos-industrial, como
reforca Dias (2007, p. 54):

Por sua vez, Schiinemann (2007, p. 101) acredita que a teoria verdadeira sobre o bem

juridico ainda esté por surgir, e que 0 mesmo deve permanecer como forma de justica penal:

A europeizagdo do Direito Penal atualmente em processo ndo conduz a uma
otimizacdo da protecdo dos direitos fundamentais, e sim a uma otimizagao
das competéncias de intervengdo estatais. Diante dela, o principio de
protecdo de bens juridicos representa, a meu ver, a sélida rocha do
pensamento liberal e, por tanto, da justica, que ndo devem ser sacrificados
em favor da europeizacdo.

Apesar das criticas de que o conceito de bem juridico é muito vago, amplo e relativo,
entende-se que ele deve nortear as agdes penais, em especial quando diz respeito aos direitos
fundamentais e a orientar uma justa politica criminal (SANTOS, 2014, p. 141).

Santos (2014, p. 141) ressalta que ¢ dificil ndo aceitar que o bem juridico, com sua
teoria de justificar a atuacdo penal, limita o poder de punir do Estado, o que é extremamente
significativo em prol da maxima liberdade possivel, delimitando, assim, a atuagdo penal, que
ndo deve ser voltada simplesmente ao que é imoral ou pecaminoso, mas sim aos casos de sua
lesdo ou colocagdo em risco de um bem juridico reconhecido constitucionalmente, ou que
como tal seja entendido como um bem imprescindivel a vida do homem (de valor social).

Nesse interim, cabe destacar a questdo do bem juridico coletivo conforme destaca o

item a seguir.

1.2.1 A questao do bem juridico coletivo
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Smanio (2016, p. 2) em seu artigo sobre bem juridico penal difuso explica que desde
a formulacdo do conceito de bem juridico que é reconhecida a doutrina a existéncia do bem
juridico de natureza coletiva. Nesta vertente entende-se que a lei penal ndo apenas deveria
possibilitar a livre coexisténcia dos individuos, mas servir também de forma imediata a fins
sociais.

Sobre os bens juridicos coletivos, Santos (2014, p. 141) ensina que como objeto de
protecdo penal, devem ser considerados 0s pressupostos para a satisfacdo de necessidades
individuais.

J& Liszt (1998, p. 944) afirmava que em decorréncia da complexidade da vida,
coisas, processos e instituices os bens juridicos se diversificam. Portanto, surgem o0s
portadores individuais dos bens, ao lado de portadores supraindividuais, entre 0s quais
sobressaia 0 Estado como portador dos interesses coletivos.

Jescheck (1993, p. 234) reputa que “os titulares de um bem juridico podem ser a
pessoa individual ou a coletividade e apresenta a seguinte classificacdo dos bens juridicos”.
H& direitos legais do individuo (bens juridicos individuais, como, por exemplo, vida,
liberdade e propriedade), que sdo um subconjunto da personalidade do direito (por exemplo,
integridade e honra), e interesses legais da comunidade (bens juridicos universais como, por
exemplo, a protecdo de segredos de Estado, seguranca do tradfego rodoviario e da
autenticidade do dinheiro).

Stratenwerth (2007, p. 367) salienta que “a comunidade constitui o ponto de
referéncia da identidade social brasileira” de forma que fazendo uso da instigacdo ao 6dio
racial, este ndo possui apenas um aspecto individual, de maneira que cada um pense apenas
em seu préprio bem-estar: “uma vez superada esta limitagdo da perspectiva resulta irrecusavel
proteger ao sujeito como o que se chama pessoa moral: nas suas crengas basicas que véao além
de sua individualidade e tém a ver com sua visdo do mundo”.

Stratenwerth (2007, p. 367) observa que ao se proteger direitos individuais de uma
coletividade de pessoas, de certa forma se esta a proteger um bem universal sem a
necessidade de a ele se referir especificamente.

Ainda sobre a questdo de bens juridicos coletivos, Silva (2005, p. 245), considera a
seguranca de uma pluralidade de individuos, a existéncia e estabilidade do Estado, e nédo
questdes puramente subjetivas: os bens juridicos coletivos sdo onipresentes tanto no Direito
Penal nuclear quanto no acessério. Compreendem a seguranca do Estado ou do trafico
monetario bem como, por exemplo, a potestade estatal sobre coisas. O dado de que sempre

devam servir a generalidade nao basta como critério exclusivo para determinar sua estrutura e
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sistematizacdo. Semelhante objeto de exame seria demasiado heterogéneo para poder ser
comprovado como tal de forma unitéaria; ou simplesmente ndo caberia designar bem juridico
coletivo que ndo apresentara uma relacdo com a generalidade.

Hefendehl (2007, p. 371) entende que um bem sera coletivo se impossivel dividi-lo
em partes para os individuos, de forma a que: o bem coletivo se caracteriza por poder ser
utilizado potencialmente por qualquer membro da sociedade, de modo que ndo é possivel
atribuir o bem juridico coletivo ou um fragmento do mesmo somente a uma determinada parte
da sociedade.

Continua o autor, dizendo que, para definir o conceito de bem coletivo se empregam
principalmente os conceitos de ndo exclusdo no uso e de n&o-rivalidade no consumo. A
seguranca exterior € um caso relativamente claro de bem juridico coletivo, porque, em
primeiro lugar, nenhuma pessoa (mais exatamente: nenhuma pessoa que possa permanecer no
territorio de que se trate) pode ser excluido de seu uso e, em segundo lugar, o uso de A nem
prejudica nem impede o uso de B. Por fim esse mesmo autor discorre sobre trés grupos de

bens coletivos:

Os bens juridicos relativos & organizagdo do Estado e ao seu
desenvolvimento ndo sdo usufruidos no sentido estrito pelos membros da
sociedade, somente sdo assegurados para isso, com 0 que hdo se cumpre
mais que o critério da ndo distributividade. Em compensacdo, os bens
juridicos que servem de base aos delitos contra 0 meio ambiente sdo
usufruidos pelos cidaddos; mas, visto que no fundo recorrem a realidades
naturais e, por tanto, esses bens juridicos estdo descritivamente
configurados, o Estado ndo tem a possibilidade de pdr este bem juridico
coletivo a disposicao da generalidade de forma ilimitada. Por Gltimo, os bens
juridicos aos quais tem que recorrer um cidaddo em uma determinada ordem
social (por exemplo, a seguranca da moeda) devem ser construidos livres de
desgaste, porque, se ndo, ndo estaria garantida a premissa de que qualquer
um pode utilizar um bem juridico coletivo (HEFENDEHL, 2007, p. 371).

Ao discorrer sobre a hierarquizacdo dos bens a merecer protecdo penal Busato e
Huapaya (2003, p. 92), se posiciona a favor da protecdo contra abusos do Estado e de
interesse corporativos. Ja Santos (2014, p. 141) é a favor da hierarquizagdo dos valores
individuais frente aos coletivos, 0 que se identifica com uma teoria monista personalista que
reconhece a existéncia dos bens juridicos coletivos s6 enquanto servem ao desenvolvimento
pessoal do individuo.

Corrobora-se com Busato e Huapaya (2003, p. 92) quando observa que a teoria do
bem juridico deve nortear a atuacdo penal com fundamento em interesses individuais, 0s quais

podem dirigir a tutela de bens coletivos, a partir do entendimento de que s6 o reconhecimento
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de uma teoria monista personalista (individual) permite que se possa dispor de, ou defender
um bem juridico individual.

Nesse interim Santos (2014, p. 141) constata que a existéncia daqueles que
propugnam pela impossibilidade de uma funcdo minima de protecdo dos bens juridicos,
reclamando uma nova politica criminal, em busca de uma antecipacéo da tutela (ao que poder-
se-ia chamar de Direito Penal do comportamento em prol de méxima atuacdo e eficiéncia),
enquanto que outros discursos defendem que o Direito Penal ndo deve mudar sua postura em
busca de proteger novos riscos a sociedade, devendo outros ramos do direito ter uma maior
atuacdo em relacdo a esses novos perigos. Tal discussdo é tdo profunda e diversificada que
possibilita um grande estudo a parte, ndo sendo da pretensao do que por ora se propde.

O posicionamento de Roxin (2006, p. 3) aceita a teoria de protecdo de bens juridicos,

ampliando-a, assim como o faz Dias (2007, p. 56) quando reafirma que:

E por isso t&0-s6 a inteira legitimacdo do legislador para, nomeadamente
face a necessidade coletiva de contencdo de mega-riscos globais, criar, se
indispensavel, incriminacdes acumulativas, protetoras de bens juridicos
coletivos. Se, p. ex., o legislador, baseado nos conhecimentos cientificos
disponiveis conclui que a utilizacdo macica de produtos (mesmo que simples
perfumes ou desodorizantes) sob a forma de sprays pode aumentar os danos
da camada de ozbnio, esta absolutamente legitimado para criminalizar o
fabrico, a venda, a utilizagdo, etc., de quaisquer produtos sob aquela forma.

Esta ideia aproxima-se a de Stratenwerth (2007, p. 368) quando diz que a tutela dos
grandes riscos e das geracOes futuras pode em certos casos passar pela assunc¢ao de um Direito
Penal do comportamento em que sdo penalizadas e punidas puras relacfes da vida como tais.
N&o se trata com isto, porém, de uma alternativa ao Direito Penal do bem juridico: ainda aqui
a punicao imediata de certas espécies de comportamentos € feita em nome da tutela de bens
juridicos coletivos e s0 nesta medida se encontra legitimada. Desta maneira se mantera a
fidelidade possivel ao paradigma juridico-penal iluminista que nos acompanha e se espera
possa continuar a ser a fonte de desenvolvimento e de progresso; e possa continuar assim a
assumir o seu papel insubstituivel na contencdo dos mega-riscos da sociedade pds-industrial e

na funcdo tutelar dos interesses também das geracgdes futuras.

1.3 A posi¢do de Gunther Jakobs acerca do bem juridico

De acordo com Jakobs (2009, p. 123), o bem juridico consiste no uso e desfrute de

uma situacdo valorada positivamente caracterizando-se por um objeto em sua relagdo com as
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pessoas, unidades funcionais valiosas, potenciais ou participativas, isto €, condi¢fes de
possibilidade de participar da interagdo social.

O alemao Gunther Jakobs, de acordo com Faria (2010, p. 1), construiu um novo
sistema de direito penal. Seguidor da teoria funcionalista sistémica, inserida na concepcao
socioldgica de bem juridico Jakobs, apesar das criticas que recebe da doutrina, fez uma
releitura da concepcao de bem juridico.

Faria (2010, p. 1), salienta Gunther Jakobs representa a face mais radical do
funcionalismo, pois renuncia por completo a ideia de bem juridico penal, recuando a um
Direito Penal exclusivamente formal e arbitrario, ja que ilimitado.

De acordo com Callegari e Welmuth (2009, p. 445):

No momento que se entende que a funcdo da pena é manter as estruturas
béasicas de uma sociedade, o conceito tradicional de bem juridico sofre uma
transformacdo, de modo que o dano deixa de ser naturalmente perceptivel
(como uma les@o corporal ou a subtragdo de um patriménio); o conceito
passa a ser normativo, ou seja, o que vale é a vigéncia da norma.

Conforme ensina Masi (2012, p. 1), a teoria funcionalista também chamada como
pos-finalista do delito detém que 0 funcionalismo se consubstancia na perspectiva utilizada
para analisar a sociedade e seus componentes caracteristicos enfocando sua mutua integracao
e interconex&o, com o objetivo de reduzir a complexidade inerente ao sistema social”.

Nesse sentido, acrescenta 0 mesmo autor que:

[...] o funcionalismo analisa 0 caminho que o0 processo social e 0s arranjos
institucionais contribuem para a efetiva manutencdo da estabilidade da
sociedade, colaborando para sua reproducdo. A ideia primordial é explicar os
mais variados aspectos da sociedade com base nas fungGes realizadas pelas
instituicbes que nela operam e por seus mais variados segmentos (MASI,
2012, p. 1).

Faria (2010, p. 1) explica a teoria funcionalista é neutra com caracteristicas
positivistas e direciona para a substitui¢cdo do conceito de bem juridico pelo de funcionalidade
do sistema social, perdendo assim a Ciéncia do Direito penal o ultimo apoio que fica para a
critica do Direito penal positivo.

Nas palavras de Faria (2010, p. 1), a ideia do alemé&o Jakobs revela um retrocesso
terrivel, na medida em que se acredita no direito penal, tipico dos regimes totalitarios, pois o

Direito penal do inimigo estaria sendo admitido em Estados tradicionalmente democréticos,
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como os Estados Unidos e Inglaterra, especialmente apds os ataques as torres gémeas do
World Trade Center em Nova lorque.

Na opinido de Faria (2010, p. 1), o direito penal do inimigo, propagado por Jakobs,
amparado na funcionalidade do Direito penal e no tratamento desigual dos individuos sob o
crivo estatal, traz & tona o Direito penal contestado desde o lluminismo e sem qualquer
amparo constitucional.

Ademais, para Gunther Jakobs os individuos que cometem determinados tipos de
delito ndo sdo passiveis de regeneracdo e, portanto, ndo possuem a capacidade nem o
merecimento de viver em sociedade. A eles sera necessario um direito penal diferenciado
afrontando de forma direta 0 que é descrito no art. 1°, Il da Carta Magna brasileira que

fundamenta a dignidade da pessoa humana.

1.4 A Constituicdo Federal e os bens juridicos penais

E por meio da analise do processo de sele¢do dos bens juridicos a serem tutelados
pelo Direito Penal que se embasa a correlacdo entre bem juridico-penal e Constituicdo que,
segundo Smanio (2016, p. 8):

As questOes relativas as fungdes e as normas constitucionais em relagdo a
escolha dos bens juridicos penais por parte do legislador ordinario, uma vez
que ja se firma posicdo no sentido de que ndo ha vinculagdo sobre o
legislador no que se refere aos bens constitucionalmente relevantes, nao
sendo funcdo da Constituicdo instituir um conjunto axiolégico de bens a
serem tutelados pelo Direito Penal.

Entende-se que a Constituicdo Federal ndo tem por funcdo a criacdo axioldgica de
um sistema no qual se possam depreender bens juridicos, mas exerce importante papel de
limitacdo da perspectiva social do bem juridico, estabelecendo os principios normativos que
deverdo nortear o legislador penal na tipificacdo das condutas.

A Constituicdo Federal, conforme os ensinamentos de Canotilho (1998, p. 1.272)
apud Smanio (2016, p. 8), deve ser vista como uma ordem-quadro, ou seja, uma ordem
fundamental do Estado e da sociedade, devendo instituir “principios relevantes para uma
sociedade aberta bem ordenada, definindo uma ordem essencial constitucional basica, capaz
de recolher as tensdes da integragdo comunitaria e o pluralismo social, econdmico e politico”.

Cabe a Constituicdo o estabelecimento de bens juridicos penais com limitado poder
que cabe a lei superior, vinculando juridicamente os titulares do poder estatal.
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Na Corte Constitucional italiana decidiu exatamente nesse sentido a respeito da
questdo posta em analise sobre as funcBes e o papel da Constituicdo, nos seguintes termos
citados por Marinucci e Dolcini (1999, p. 353) apud Smanio (2016, p. 9):

La Corte costituzionale ha infatti affermato che la Costituzione ha si posto
"il principio della piu stretta riserva di legge in materia penale”, ma "in
nessun modo” ha vincolato "il legislatore al perseguimento di specifici
interessi”: come ha sottolineato lo stesso massimo sostenitore della teoria in
esame, la Corte si & sempre astenuta dal sindacare, salvo il limite della
. L e N 7 . 1

incompatibilita, ['oggetto prescelto di tutela.

O tratamento hermenéutico constitucional realizado pela Suprema Corte italiana deve
ser 0 mesmo em relacdo a Constituicdo Federal, que estabelece diversos principios e normas
garantidoras do individuo, em relacdo ao poder de punir criminalmente do Estado, mas se
abstém de indicar ou controlar os objetos escolhidos para a tutela penal, salvo no limite da
incompatibilidade, ou seja, o legislador ordinario ndo podera de nenhuma forma afrontar os
principios e normas constitucionaisé, mas tem liberdade para a escolha dos bens juridicos
penais (SMANIO, 2016, p. 9).

As limitagdes que a Constituicdo Federal estabelece para o legislador penal estdo
previstas no art. 5.°, como direitos e garantias individuais e coletivos. Referimos como

exemplos os seguintes principios basilares do Direito Penal:

1.9) Principio da legalidade estabelecido no inc. XXXIX, da seguinte forma:
ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo
legal;

2.9 Principio da irretroatividade da lei penal estabelecido no inc. XL: a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

3.9) Principio da responsabilidade pessoal disposto no inc. XLV: nenhuma
pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar 0
dano e a decretacdo de perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido;

4.°) Principio da presuncdo da inocéncia disposto no inc. LVII: nenhuma
pessoa sera considerada culpada até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

5.9) Principio da individualizagdo da pena, determinado no inc. XLVI: a lei
regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)
privacdo ou restricdo de liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo
social alternativa; e) suspensdo ou interdicdo de direitos (BRASIL, 1988, p.
2).

! decidiu que segundo a Constituicdo o principio da regra estrita da lei em matéria penal de maneira nenhuma
amarrou o legislador a interesses especificos perseguicdo como apontado pela mesma maxima defensor da teoria
em questdo, o Tribunal de Justica sempre se absteve de sindicato, a menos que o limite de incompatibilidade, o
objeto escolhido de protecio [TRADUCAO NOSSA].
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A doutrina italiana também é amplamente majoritaria nesse sentido, de que o poder
discricionario do legislador ordindrio na escolha dos bens a tutelar penalmente ndo esta
vinculado ao &mbito dos bens constitucionalmente relevantes, mas encontra um limite
intransponivel nos principios ou direitos de liberdade garantidos pela Constituicdo
(MARINUCCI; DOLCINI, 1999 apud SMANIO, 2016, p. 8).

O legislador ordinéario ndo pode proteger bens que ndo estejam compativeis com a
Constituicdo como, por exemplo, o racismo, as discriminacdes por motivo de sexo, crenca,
religido, consciéncia, entre outros, que sdo objetos dos direitos e garantias fundamentais do
individuo, constitucionalmente protegidos (MARINUCCI; DOLCINI, 1999 apud SMANIO,
2016, p. 8).

Em relacdo as obrigacdes constitucionais expressas de tutela penal, Moraes (1999, p.

576) salienta que a:

Constituicdo Federal, além de impor limites ao legislador ordinério na
escolha dos bens juridicos penais, impde a ele a obrigagdo de incriminar a
ofensa de determinados bens juridicos ou determina a exclusdo de
beneficios, ou até mesmo a espécie de pena a ser aplicada em certos crimes.

O art. 5.° da Magna Carta traz diversas obriga¢fes de incriminar ao legislador

ordinério, nos seguintes termos:

Art. 5.°[...] XLI - a lei punir& qualquer discriminacéo atentatdria aos direitos
e liberdades fundamentais;

XLII — a préatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLI — a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem;

XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;

[...] as normas supra referidas significam que a Constituicdo Federal se
antecipou ao legislador ordinario na valoracdo politico-criminal de certos
bens juridicos, que normalmente seria tarefa deixada a legislacdo
infraconstitucional (BRASIL, 1988, p. 2).

A estrutura socioeconémica social brasileira fez com que a Carta Magna
estabelecesse punicdo rigorosa para 0s casos de racismo, trafego de drogas e crimes
hediondos como resposta a antidemocratica que estas conditas revelam (SMANIO, 2016, p.
8).
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Essa dindmica, fruto de desigualdades econémicas e sociais acentuadas, também ¢é a
razdo para as determinacgOes constantes dos arts. 225, 8 3., e 227, § 4.°, da Constitui¢do

Federal, com a seguinte redacéo:

Art. 225. [...] 8 3.° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados.

[..]
Art. 227. [...] 8 4.° A lei punira severamente 0 abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente. (BRASIL, 1988, p. 198).

Outro fator apontado é a protecdo ao meio ambiente devido a importancia do assunto
principalmente em tempos atuais que se ampliam no ambito mundial. O fato fez com que
fosse constituido crime aos delitos desta natureza.

Smanio (2016, p. 8) explica que no contexto das obrigacdes constitucionais sdo trés
as possibilidades para andlise: a primeira é a existéncia anterior de legislagdo penal
incriminadora, que serd recepcionada pela Constituicdo; a segunda é a hipotese de inexistir
legislacdo penal a respeito do bem tutelado pela obrigacdo constitucional, com a omissao do
legislador em cumprir 0 mandamento constitucional; a terceira, também com a inexisténcia da
legislacdo penal, mas com o cumprimento por parte do legislador da obrigacéo constitucional.

Na primeira hipotese Smanio (2016, p. 8) aduz que caso exista anteriormente a lei
penal incriminadora, sendo recepcionada pela Constituicdo, as normas constitucionais terdo
eficacia imediata naquilo que modificarem a legislacdo anterior, e a forca vinculante impedira
eventual tentativa de descriminalizacdo das condutas, tratando-se de norma inconstitucional
qualquer uma que néo esteja de acordo com 0 mandamento constitucional de criminalizacao.

Inexistindo a legislacdo penal incriminadora, na hipotese de omisséo do legislador, a
Constituicdo estabelece a acdo de inconstitucionalidade por omisséo, no art. 103, § 2° nos
seguintes termos: ‘“Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de Orgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias” (BRASIL, 1988, p. 96).

A intencdo constitucional é conceder plena eficacia para as suas normas, assim, a
acao de inconstitucionalidade por omissao vem permitir a concessdo de eficacia para aquelas

normas que dependem de complementacdo legislativa, portanto atingem as normas
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constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater impositivo em que a
Constituicdo obriga o legislador a expedir comandos normativos (SMANIO, 2016, p. 9).

Quando a Constituicdo determina ao legislador que tenha uma conduta positiva, com
a elaboracdo de legislacdo que garanta a eficacia da norma constitucional, e este se omite,
tendo, entdo, conduta negativa, configura-se a inconstitucionalidade por omisséo, que pode
ser total ou parcial, na hipotese de descumprimento incompleto do mandamento
constitucional (SMANIO, 2016, p. 9).

Na terceira hipdtese a ser analisada, o legislador cumpriu o mandamento
constitucional. Entdo, a eficicia da norma constitucional agora € plena, novamente vinculando
as futuras legislacGes, impedindo eventual tentativa de descriminalizacdo e, caso exista lei
nesse sentido, sera considerada inconstitucional, por ser incompativel com a obrigacdo
constitucional de incriminacdo (SMANIO, 2016, p. 9).

O préximo capitulo confere com base na literatura os dizeres sobre o conceito

analitico do crime e seus vieses.
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CAPITULO 11 - O CONCEITO ANALITICO DE CRIME

Este capitulo analisa o conceito de crime e 0s assuntos correlatos ao tema como o
fato tipico, a antijuridicidade e as causas de sua exclusdo, a culpabilidade, seus elementos e
causas de afastamento e as teorias do fato punivel e os elementos do conceito analitico.

2.1 O fato tipico no conceito analitico

O fato tipico no conceito analitico consiste no primeiro requisito do crime. Ja no
conceito material, o fato tipico configura-se em um fato humano, descrito abstratamente na
lei como infracdo a uma norma penal, indesejado orientado pelo principio da intervencgéo
minima consistente em uma conduta produtora de um resultado e que se ajusta formal e
materialmente ao direito penal.

O fato tipico relaciona os seguintes elementos: a conduta, o resultado, o nexo
causal entre a conduta e o resultado e a tipicidade que sdo descritos a seguir. Na falta de

qualquer destes elementos, o fato passa a ser atipico e, por conseguinte, ndo ha crime.

2.1.1 Elementos do fato tipico conduta

Os elementos do fato tipico conduta podem ser desdobrados segundo a concepcao de
sistema criminal. O Cddigo Penal adotou o sistema finalista. No entanto, esse sistema vem
sofrendo mudangas ao longo do tempo.

Desenvolvida por Samuel Von Puffendorf (1636-1694), a teoria da a¢do remonta das
teorias de Aristdteles e foi elaborada posteriormente, por Welzel como a doutrina da agéo
final.

Puffendorf, (apud WELZEL, 1993, p. 239) reza que a acdo humana é aquela dirigida
pelas capacidades humanas, ou seja, pelo intelecto e pela vontade. Portanto, destaca-se a
vontade humana com a finalidade do agente, pois para o direito penal hodierno, ndo importam
os fatos praticados sem finalidade do agente, ou seja, sem dolo ou culpa. Uma das principais
descobertas desta teoria foi a existéncia dos elementos subjetivos do tipo, o dolo € natural, ou
seja, despido da consciéncia da ilicitude.

Na teoria finalista, o dolo e a culpa passaram a ser analisados de acordo com a

tipicidade e no elemento da conduta humana. O Cddigo Penal de 11 de julho de 1984
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(BRASIL, 1984), o dolo e a culpa sairam da culpabilidade e, integraram-se na tipicidade, e na
culpabilidade, integrou-se o potencial conhecimento da ilicitude do fato.

Greco (2007, p. 243), explica que a teoria finalista ensina que 0 método € ontoldgico,
ou seja, conceitual onde as categorias do delito séo referidas a conceitos pré-juridicos, obtidas
por mera deducdo, confiando-se na ldgica intrinseca do objeto que se vai regular. Essa
doutrina ndo é pura e unicamente metodoldgica, pois ndo deixa de considerar o aspecto
axiologico e normativo.

De acordo com Santos (2012, p. 1), na teoria final da acdo, a vontade ndo pode ser
separada de seu conteldo, isto é, de sua finalidade. Sendo assim, a conduta humana deve ser
voluntaria e a vontade deve ter um fim. A acéo € de natureza finalistica, ou melhor dizendo, é
a acdo naturalistica do homem dirigida a uma finalidade. Logo, a acdo humana se difere dos
acontecimentos puramente naturais, pois é sempre dirigida a um fim. Nao € simples série de
causas e efeitos. Quando a realiza, 0 homem pensa em um fim, escolhe os meios necessarios
para atingi-lo, prevé as consequéncias de sua vontade e dirige sua vontade de acordo com essa
previsdo. Além disso, domina o fato pelo conhecimento das causas e transforma-o em uma
acao dirigida a um fim.

Para o finalismo, conforme Masi (2012, p. 1), o individuo orienta-se pela realizacao
de um resultado material, abrangendo, inclusive, os meios necessarios para atingi-lo, assim
como as consequéncias secundarias indispensaveis.

Na opinido de Welzel (1993, p. 258):

A conduta humana € orientada sempre por um propdésito, um objetivo: a acdo
humana nédo é apenas uma mera causa objetiva para um dado resultado, mas
sim determina esse resultado; ela contém assim, um elemento subjetivo, isto
é, 0 apetite, o desejo, 0 conhecimento e outros, de que o0 ato causal produzira
um resultado determinado. Nesse sentido, a acdo final possui visdo, mas a
acdo causal é cega.

O dolo ¢é retirado da culpabilidade e incluido na estrutura conceitual da agao.
Passa a ser visto como a consciéncia e a vontade do fato. Na culpabilidade
afere-se apenas a consciéncia da ilicitude e a reprovabilidade que resulta
para 0 agente haver agido de maneira contraria ao direito, quando lhe era
possivel proceder em conformidade com a ordem juridica.

Elimina-se a separacdo dos aspectos objetivos e subjetivos da acdo e do
proprio injusto. Transforma-se o injusto naturalistico em injusto pessoal,
formado pelo desvalor da acéo e do resultado (WELZEL, 1993, p. 258).

Masi (2012, p. 1) explica que a teoria final da acdo recebe uma critica severa em

relacdo ao seu ontologismo finalista por partir de um objetivismo essencialista, que
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desconhece que 0s conceitos que se tem ndo sdo puros reflexos necessérios da realidade, mas
construgdes humanas baseadas em um consenso social contingente.

Quando o Direito Penal se mostra interessado somente o sentido social da acdo, um
dos maiores criticos do conceito finalistico se mostram adeptos da teoria social da acdo onde o
conceito final de acdo determina o sentido da acdo de forma unilateral em funcdo da vontade
individual. Sobre isso, Masi (2012, p. 1) ressalta que uma acdo em sentido juridico-penal é
uma conduta humana socialmente relevante, dominada ou dominavel por uma vontade final e
dirigida a um resultado.

Masi (2012, p. 1) relata que os elementos sociais e finais nas suas teorias de agdo. A
teoria social da acgdo surgiu com o escopo de corrigir certos lapsos da teoria finalista. Para
aquela corrente, o controle de conduta ndo se esgota na causalidade, e tampouco deve ser
determinado individualmente, mas, pelo contrario, de modo objetivo-generalizante, isto €, no
ambito do injusto, as divergéncias com relacdo ao padrdo estabelecido como objetivo e
generalizante tornam-se assunto interno.

Masi (2012, p. 1) completa dizendo que apesar de existirem divergéncias internas
entre os adeptos da teoria social, é possivel declinar um conceito minimo comum de acéo,
como sendo o comportamento humano socialmente relevante, dominado ou dominavel pela
vontade. A mais importante critica direcionada a essa teoria volta-se a indeterminagdo
conceitual daquilo que é socialmente relevante. A utilizacdo de tal expressdo amplia
demasiadamente o conceito de acdo, o que € indesejado para a afericdo da conduta juridico-
penalmente relevante.

Jakobs (2009, p. 204) salienta que:

Uma das grandes alteracdes da estrutura do delito que surge com o finalismo
foi o deslocamento do dolo e da culpa ao tipo penal, compondo o que se
passou a denominar de tipo complexo. Desta forma, se houver uma acéo,
desprovida de dolo ou culpa, o fato serd considerado atipico. O dolo passa a
ser natural, representando a consciéncia e a vontade de realizar a conduta e a
consciéncia da ilicitude passa para a analise da culpabilidade (JAKOBS,
2009, p. 204).

E primordial advertir que a culpa ndo pertence ao tipo subjetivo. Na realidade, ela

configura um elemento normativo do tipo, conforme ensina Prado (2010, p. 303):

A culpa - infracdo a uma norma de cuidado — é elemento normativo (face
normativa aberta) do tipo, ndo pertencendo a um tipo subjetivo, nem sendo
elemento normativo do tipo doloso. Nao ha, no delito culposo, a biparticdo
do tipo em tipo objetivo e subjetivo. A culpa, tem, portanto, estrutura
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complexa, que compreende a inobservancia do cuidado objetivamente
devido (elemento do tipo de injusto culposo) e também a previsdo ou a
capacidade de o agente prever o resultado (culpa consciente e inconsciente).
Na culpa consciente o conhecimento ou possibilidade de conhecer qual o
cuidado objetivamente devido — exigibilidade de sua observancia —, isto €, o
assim chamado aspecto subjetivo da culpa, se encontra alocado na
culpabilidade (PRADO, 2010, p. 303).

Masi (2012, p. 1) ressalta que na culpa existiria uma finalidade potencial, na qual o
resultado seria evitavel mediante uma acéo dirigida a um fim. Na ilicitude, o centro do injusto
passa a ser a finalidade do crime. Se a acdo humana € o exercicio de atividade final, e ndo
puramente causal, a finalidade (carater final da acdo) baseia-se em que 0 homem, gracas a seu
saber causal, pode prever, dentro de certos limites, as consequéncias possiveis de sua conduta,
de modo a dirigir seus atos de tal forma que oriente o acontecer causal exterior a um fim.

Masi (2012, p. 1) explica que a culpabilidade € composta por imputabilidade,
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Sendo assim, o finalismo
deu um grande passo rumo a uma concepcao do delito mais isenta de interferéncias estatais,
onde a finalidade da acdo humana é o principal foco de estudo e estrutura os demais
elementos do delito. Ainda hoje, esta é a teoria com maior aceitacdo no ambito do sistema
juridico romano-germanico (civil law).

Marques (2009, p. 1), ressalta ainda que na teoria finalista, a conclusdo é vista como
um irrelevante penal (fato atipico, por auséncia de conduta), ou seja, nela estdo localizados no
primeiro elemento da tipicidade que é a conduta humana, excluindo-se o crime, ficando
caracterizada a finalidade do autor do fato como néo criminosa.

Galvéo e Greco (1999, p. 56) ensinam que a teoria finalista faz uma analise do delito
utilizando como pressuposto o fato de que a causalidade é obra da inteligéncia humana. Sob o
ponto de vista causal-naturalista, a teoria finalista conclui que sera um irrelevante penal o fato
atipico, por auséncia de conduta.

Grande defensor da teoria finalista, Masi (2012, p. 1), observou elementos
finalisticos nos tipos penais determinando elementos subjetivos no proprio tipo penal e ndo
somente na culpabilidade.

Marques (2009, p. 1), coloca que a hermenéutica juridica foi ampliada com a teoria
finalista, pois para esta permite-se avaliar a intengéo do agente na sua conduta, avaliando se
esta foi dolosa ou culposa, tornando tais elementos definidores do fato tipico. Tornou-se

possivel, entdo, maiores interpretacdes na acéo do agente.
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E importante frisar que os elementos que integram a culpabilidade no Cédigo Penal
brasileiro s&o: imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta
diversa. Caso nenhum destes elementos se faca presente, estara isento de pena o agente, ou
seja, praticou crime, mas ndo é culpavel, e, portanto, ndo lhe é aplicada a sancdo (BARBOSA,
2010, p. 7).

De acordo com Lei n° 9.605 (BRASIL, 1998), as pessoas juridicas, embora possam
ser sujeitos ativos de crimes, somente podem praticar uma conduta penalmente relevante
quando resultar de “[ ...] decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu orgao
colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade” (art. 3°).

Vale dizer que a conduta punivel do ente ficticio sera o retrato de um comportamento
humano (ou varios). Dai por que os tribunais do Pais exigem que, desde a denlncia, deva o
Ministério Publico imputar o delito ambiental ao ente moral e obrigatoriamente a pessoa fisica
responsavel pelo ato, em concurso necessario de agentes (teoria da dupla imputacao)

Desde o finalismo, chegou-se a conclusdo de que deve haver dois fatos tipicos
distintos: o do crime doloso e o do crime culposo. Ambos contém similaridades, mas devem
ser distinguidos, pois dolo e culpa ndo compdem a culpabilidade (como acreditavam o0s
classicos e neoclassicos), mas integram o fato tipico (DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 454).

Ja nos delitos dolosos Delmanto Junior (2008, p. 455) explica que, o fato tipico
possui 0s seguintes elementos: conduta dolosa; tipicidade. Em se tratando de crimes dolosos
materiais, contém, ainda: resultado; nexo causal e relacdo de imputacdo objetiva. Nos
culposos, por outro lado, tem-se: conduta voluntaria; resultado involuntario; nexo causal;
tipicidade; relacdo de imputacéo objetiva; quebra do dever de cuidado objetivo (imprudéncia,

negligéncia ou impericia) e previsibilidade objetiva do resultado, portanto:

A teoria finalista do passado considerava a conduta humana voluntéria
(dolosa ou culposa), o resultado naturalistico (nos crimes materiais), 0 nexo
de causalidade (entre a conduta e o resultado naturalistico) e a tipicidade
formal e material.

Em se tratando da exteriorizacdo da vontade humana néo se deve confundir
conduta com ato, sendo que em uma Unica conduta pode haver varios atos. A
conduta é o comportamento humano consistente em uma agdo ou omisséo,
consciente e voltada a uma finalidade - teoria finalista da acéo
(DELMANTO JUNIOR, 2008, p. 456).

Na atualidade a teoria finalista considera que a conduta é voluntéria e dirigida a um
determinado fim e apresenta-se em duas formas que relacionam agdo e omissdo. A acgao

caracteriza-se pela atuacdo humana positiva voltada a uma finalidade e a omisséo, que é
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caracterizada pela auséncia de comportamento, a inatividade além disso é penalmente
relevante quando o emitente devia e podia agir para evitar o resultado.
Sobre o omitente o art. 13, § 2°, do Cddigo Penal estabelece que este deve agir da

seguinte forma:

Quando tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, por
exemplo, dever dos pais de cuidar dos filhos). S&o elas: quando, de outra
forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado (¢ a chamada
situacdo de garante, onde o agente encontra-se em uma posi¢do que o obriga
garantir o bem juridico tutelado do sujeito passivo. Ex.: médico que presta
servico em pronto-socorro; enfermeira contratada para cuidar de um doente;
tutor em relacdo ao tutelado e outros); quando, com seu comportamento
anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado onde aqui também ocorre a
chamada situacdo de garante como, por exemplo, o instrutor de
paraquedismo em relagdo aos alunos (BRASIL, 1940, p. 1).

De acordo com o art. 135 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), 0s crimes omissivos
préprios também chamados de omissivos puros sdo aqueles que ocorrem com a mera conduta
negativa do agente, independentemente de qualquer outra consequéncia onde o sujeito atue
positivamente, incriminando a lei penal o comportamento negativo, como, por exemplo,
omissdo de socorro (a conduta incriminada pela lei é deixar de prestar assisténcia), de acordo
com a norma deve estabelecer o dever de prestar assisténcia.

Jé& para os crimes omissivos impréprios o Codigo Penal (BRASIL, 1940) estabelece que
sdo aqueles em que a conduta é comissiva (a¢do), mas 0 agente os pratica por meio da
abstencdo dessa atuacdo. Deve entdo o0 agente, nesses casos, conforme ja foi dito
anteriormente, ter o dever de agir para evitar o resultado.

De modo inevitavel, imprevisivel, sem a vontade do agente, o caso fortuito ndo age
com dolo ou culpa e o caso de for¢a maior pode ser caracterizado pela influéncia inafastavel
de uma acdo externa, como, por exemplo, coacdo fisica irresistivel. Na presenca de caso
fortuito e forga maior inexiste fato tipico que se constitui no outro elemento do resultado.

Quando se trata de atos instintivos, o agente responde pelo crime, pois sdo atos
conscientes e voluntarios - neles ha sempre um querer, ainda que primitivo. Diferenga entre
conduta e ato por conduta, deve-se entender o comportamento consubstanciado no verbo
nacleo do tipo penal: matar (CP, art. 121); subtrair (CP, art. 155); sequestrar (CP, art. 148) e
outros (BRASIL, 1940).

O ato corresponde a um momento, uma fracdo da conduta. E como se o ato fosse a
cena e a conduta o filme. Conforme o nicleo do tipo penal, a conduta pode ser composta de

um so ato ou de varios. No homicidio, por exemplo, a acdo punivel é matar, a qual pode ser
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exercida por intermédio de um s6 ato (por exemplo, um disparo de arma de fogo), ou de
varios (por exemplo, inimeros golpes com instrumento contundente contra a cabeca da
vitima, até que lhe produza traumatismo cranioencefalico). Esses crimes cuja acdo admite
fracionamento em diversos atos sio chamados de plurissubsistentes (DELMANTO JUNIOR,
2008, p. 455).

A segunda teoria parte da premissa de que a omissao € um nada e do nada, nada vem.
A omissdo, portanto, ndo produz nenhuma relacdo de causalidade. A possibilidade de atribuir
(imputar) ao omitente o resultado da-se nao por haver nexo real entre a omisséo e o resultado
(até porgue esse nexo € inexistente), mas como decorréncia de uma obrigacdo juridica anterior
a omissdo, que impde ao sujeito que, podendo, aja no sentido de evitar a producdo do
resultado. O nexo entre omissao e resultado é, portanto, juridico ou normativo (leia-se: deriva
da existéncia de um dever juridico de agir para evitar o resultado). Nesse sentido, dispde o CP
no art. 13, § 2° que “A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir
para evitar o resultado” (BRASIL, 1940, p. 1).

Em se tratando de conduta ha de se dissertar sobre o0 que contraria a conduta com o

ordenamento juridico que € a antijuridicidade ou ilicitude que sera vista no item a seguir.

2.2 A antijuridicidade e as causas de sua exclusao

Segundo Greco (2007), ilicitude, ou antijuridicidade,

E aquela relagéo de antagonismo, de contrariedade entre a conduta do agente
e 0 ordenamento juridico. Quando nos referimos ao ordenamento juridico de
forma ampla, estamos querendo dizer que a ilicitude ndo se resume a matéria
penal, mas sim que pode ter natureza civil, administrativa, tributéria, etc. Se
a conduta tipica do agente colidir com o ordenamento juridico penal,
diremos ser ela penalmente ilicita (GRECO, 2007, p. 279)

No entanto, este conceito é limitado quando observada a norma anterior a conduta do
agente que a contraria deixando transparecer uma natureza meramente formal da ilicitude. No
entanto, para que ocorra a ilicitude € necessario que 0 agente contrarie uma norma e,
consequentemente, o ordenamento juridico-penal.

As causas de exclusdo da antijuridicidade estdo previstas no art. 23 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940), e s&o também encontradas na doutrina com os nomes de causas de excluséo

da ilicitude, descriminantes, causas de exclusdo do crime, eximentes ou tipos permissivos.
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Fazem parte das causas de excludentes de antijuridicidade: o estado de necessidade, legitima

defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito.

2.2.1 Estado de necessidade

O estado de necessidade vem previsto no art. 24, caput, do Cdédigo Penal (BRASIL,
1940, p. 2): “considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo
atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se”.

De acordo com Santos (2010, p. 29) estado de necessidade é uma situacdo de perigo
atual de interesses legitimos e protegidos pelo Direito, em que o agente, para afasta-la e salvar
um bem proprio ou de terceiros, ndo tem outro meio sendo o de lesar o interesse de outrem,
igualmente legitimo.

Como exemplos de estado de necessidade poderiamos citar o do agente que, em
ocasido de incéndio ou desastre, invade domicilio alheio para salvar as pessoas que la se
encontram em perigo. Também o do naufrago que, de posse de apenas um colete salva-vidas,
deixa que outros companheiros se afoguem no mar. Ou ainda o exemplo do agente que, no
intuito de socorrer pessoa gravemente enferma, furta um automdvel para transporta-la ao
hospital (SANTOS, 2010, p. 30).

Greco (2007, p. 244), relata que o estado de necessidade requer, para sua
configuracdo, a concorréncia dos seguintes requisitos: ameaca a direito proprio ou alheio,
existéncia de um perigo atual, inexigibilidade de sacrificio do interesse ameacado,
inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo, situacdo ndo causada voluntariamente pelo
sujeito, inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo, conhecimento da situacdo de fato
justificante.

Na existéncia de um perigo atual o perigo atual é aquele que estd acontecendo.
Embora o Cddigo Penal (BRASIL, 1940) ndo mencione expressamente, a doutrina e a
jurisprudéncia vém admitindo o estado de necessidade também quando ocorra perigo
iminente, que é aquele que esta preste a ocorrer.

A inexisténcia de dever legal de enfrentar o perigo significa que o agente ndo pode
invocar o estado de necessidade para a protecdo de seu bem juridico, quando tenha o dever
legal de enfrentar a situacao de perigo, como € o caso do bombeiro que se recusa a enfrentar o

fogo para salvar vitimas de um incéndio, ou o caso do policial que se recusa a perseguir
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malfeitores sob o pretexto de que pode ser alvejado por arma de fogo conforme reza o art. 24,
8§ 1° do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

O conhecimento da situacdo de fato justificante significa que o estado de necessidade
requer do agente o conhecimento de que esta agindo para salvaguardar um interesse préprio
ou de terceiros (SANTOS, 2010, p. 31).

Em relacdo a causa de diminuicdo da pena, diz o art. 24, § 2°, do Codigo Penal
(BRASIL, 1940, p. 2): “Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacado, a
pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os”. Assim, embora se reconheca que 0 sujeito
estava obrigado a sacrificar seu direito ameagado, oportunidade em que, a rigor, ndo haveria
estado de necessidade, respondendo o agente pelo crime que praticou, a pena podera, a
critério do juiz e a vista das peculiaridades do caso concreto, ser reduzida de um a dois tergos.

O estado de necessidade pode ser classificado de acordo com os seguintes critérios,
segundo Toledo (2010, p. 267):

a) quanto a titularidade do interesse protegido: dividindo-se em estado de
necessidade proprio (quando o agente salva direito proprio) ou estado de
necessidade de terceiro (quando o agente salva direito de outrem);

b) quanto ao aspecto subjetivo do agente: dividindo-se em estado de
necessidade real (que efetivamente estd ocorrendo) e estado de
necessidade putativo (onde o agente incide em erro - descriminante
putativa);

€) quanto ao terceiro que sofre a ofensa: dividindo-se em estado de
necessidade agressivo (caso em que a conduta do agente atinge direito de
terceiro inocente) e estado de necessidade defensivo (caso em que o
agente atinge direito de terceiro que causou ou contribuiu para a situacéo
de perigo).

Conforme descrito anteriormente outra causa excludente de antijuridicidade é a

legitima defesa que é contextualizada a seguir.

2.2.2 Legitima defesa

A legitima defesa vem prevista no art. 25 do Codigo Penal (BRASIL, 1940, p. 2),
que diz: “entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Toledo (2010, p. 270) aduz que legitima defesa € a repulsa a injusta agresséo, atual
ou iminente, a direito seu ou de outrem, usando moderadamente 0s meios necessarios. A

legitima defesa requer, para sua configuracdo, a ocorréncia dos seguintes elementos:
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agressao injusta, atual ou iminente - a agressdo pode ser definida como o
ato humano que causa lesdo ou coloca em perigo um bem juridico. A
agressao é injusta quando viola a lei, sem justificagdo. Agressao atual é
aquela que esta ocorrendo. Agressdo iminente é aquela que esta preste a
ocorrer;

direito proprio ou de terceiro - significa que o agente pode repelir injusta
agressdo a direito seu (legitima defesa prépria) ou de outrem (legitima
defesa de terceiro), ndo sendo necesséria qualquer relagdo entre eles;
utilizacdo dos meios necessarios - significa que o agente somente se
encontra em legitima defesa, quando utiliza 0os meios necessarios a
repelir a agressdo, que devem ser entendidos como aqueles que se
encontrem & sua disposi¢do. Deve o agente sempre optar, se possivel,
pela escolha do meio menos lesivo;

utilizacdo moderada de tais meios - significa que o agente deve agir sem
excesso, ou seja, deve utilizar os meios necessarios moderadamente,
interrompendo a reagdo quando cessar a agressao injusta;

conhecimento da situacdo de fato justificante - significa que a legitima
defesa requer do agente o conhecimento da situacao de agressdo injusta e
da necessidade de repulsa

A legitima defesa, de acordo com Toledo (2010, p. 270) pode ser classificada de

acordo com os seguintes critérios:

a)

b)

guanto a titularidade do interesse protegido - dividindo-se em legitima
defesa propria (quando a agressdo injusta se volta contra direito do
agente) e legitima defesa de terceiro (quando a agressao injusta ocorre
contra direito de terceiro);

guanto ao aspecto subjetivo do agente - dividindo-se em legitima defesa
real (quando a agressao injusta efetivamente esta presente) ou legitima
defesa putativa (que ocorre por erro - descriminante putativa);

quanto & reacdo do sujeito agredido - dividindo-se em legitima defesa
defensiva (quando o agente se limita a defender-se da injusta agresséo,
ndo constituindo, sua reagdo, fato tipico) e legitima defesa ofensiva
(quando o agente, além de defender-se da injusta agressao, também ataca
0 bem juridico de terceiro, constituindo sua reagdo fato tipico).

Greco (2007, p. 244), ensina que a legitima defesa se caracteriza pelas seguintes

espécies: legitima defesa subjetiva, legitima defesa sucessiva e legitima defesa reciproca.

A legitima defesa subjetiva é aquela em que ocorre 0 excesso por erro de tipo

escusavel. O agente, inicialmente em legitima defesa, j& tendo repelido a injusta agresséo,

supde, por erro, que a ofensa ainda nao cessou, excedendo-se Nos meios necessarios. Exemplo

largamente difundido na doutrina é o do agente que, em face de injusta agressdo, desfere

golpe de faca no agressor, que vem a cair. Pretendendo fugir, o agressor tenta levantar-se,

pensando o agente que aquele opressor intenta perpetrar-lhe nova agressdo, pelo que, em



43

excesso, lhe desfere novas facadas, matando-o. Nesse caso, com a queda do agressor em
virtude da primeira facada, j& havia cessado a agressdo injusta. O agente, entretanto, por erro
de tipo escusavel, supde que o agressor pretende levantar-se para novamente ataca-lo, razéo
pela qual, agindo com excesso, mata-o com novas facadas (GRECO, 2007, p. 244).

O erro de tipo escuséavel exclui o dolo e a culpa, conforme ja foi mencionado em
capitulo proprio (GRECO, 2007, p. 244).

De acordo com Silva (2005, p. 346), ocorre a legitima defesa sucessiva na repulsa
contra 0 excesso. A acdo de defesa inicial € legitima até que cesse a agressdo injusta,
configurando-se 0 excesso a partir dai. No excesso, 0 agente atua ilegalmente, ensejando ao
agressor inicial, agora vitima da exacerbacéo, repeli-lo em legitima defesa. E o caso, por
exemplo, do agente que, para defender-se de injusta agressdo, desfere um soco no agressor,
que foge. O agente, mesmo cessada a agressdo, persegue 0 agressor com o intento de mata-lo.
O agressor, agora vitima do excesso, pode defender-se legitimamente do agente.

Jé a legitima defesa reciproca é aquela que ocorre quando ndo ha injusta agressao a
ser repelida, uma vez que a conduta inicial do agente é ilicita. E a hipdtese de legitima defesa
contra legitima defesa, que ndo é admitida no nosso ordenamento juridico (SANTQOS, 2010, p.
31).

Se 0 agente atua em legitima defesa, € porque ha injustica na agressdo. O injusto
agressor nao pode, em seu favor, alegar legitima defesa se repelir o ataque licito do agente.
Exemplo comum é o do agente que, pretendendo matar injustamente seu oponente, e a vista
da licita reacdo deste, defere-lhe tiros sob o pretexto de salvaguardar sua vida (SANTOS,
2010, p. 31).

2.2.3 Estrito cumprimento do dever legal

Ocorre 0 estrito cumprimento do dever legal quando a lei, em determinados casos,
imp0de ao agente um comportamento. Nessas hipéteses, amparadas pelo art. 23, 111, do Cadigo
Penal, embora tipica a conduta, néo é ilicita (SANTOS, 2010, p. 32).

Somente ocorre a excludente, quando existe um dever imposto pelo direito, seja em
regulamento, decreto ou qualquer ato emanado do poder publico, desde que tenha carater
geral, seja em lei, penal ou extrapenal (SANTOS, 2010, p. 32).

E de se destacar que estdo excluidas da protecdo legal as obrigac6es morais, sociais,
religiosas e outros (SANTQOS, 2010, p. 32).
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2.2.4 Exercicio regular de direito

Greco (2007, p. 261) explica que o exercicio regular de direito da antijuridicidade
vem amparada pelo art. 23, 111, do Codigo Penal (BRASIL, 1940), que emprega a expressao
direito em sentido amplo. A conduta, nesses casos, embora tipica, ndo sera antijuridica, ilicita.

Tem-se exemplos de exercicio regular de direito largamente difundidos na doutrina
sdo o desforco imediato no esbulho possessorio, o direito de retencéo por benfeitorias previsto
no Codigo Civil (BRASIL, 2002), a corre¢do dos filhos pelos pais e outros. O agente deve
obedecer estritamente, rigorosamente, aos limites do direito exercido, sob pena de abuso.

O excesso punivel é disposto no art. 23, paragrafo unico, do Cddigo Penal (BRASIL,
1940, p. 2): “O agente, em qualquer das hipoteses deste artigo, respondera pelo excesso
doloso ou culposo”.

Em cada uma das hipdteses de causas excludentes da ilicitude estudadas, verifica-se
a existéncia de requisitos, tracados pela propria lei, que devem ser obedecidos pelo agente.

As excludentes da ilicitude séo excecédo a antijuridicidade contida na descricéo tipica
dos crimes, dai porque devem ter sua ocorréncia verificada caso a caso pelo Direito Penal, a
fim de que ndo ocorra 0 excesso.

Prado (2010, p. 310) ressalta que 0 excesso ocorre quando 0 agente extrapola os
limites tracados pela lei para as causas excludentes da antijuridicidade. Ocorre, por exemplo,
no caso em que o agente, depois de repelida a injusta agressao por legitima defesa, continua a
ofender o bem juridico do terceiro; ou no caso do estado de necessidade, em que 0 agente
continua atuando, ainda depois de afastado o perigo atual, causando lesdo desnecessaria a bem
juridico de terceiro.

De acordo com Prado (2010, p. 310), o excesso pode ser doloso (quando o agente, ja
tendo atuado em conformidade com o direito na conduta inicial da excludente, avanca
voluntariamente os limites impostos por lei e produz dolosamente resultado antijuridico) ou
culposo (quando o agente, ja tendo atuado em conformidade com o direito na conduta inicial
da excludente, avanca os limites impostos por lei, por impericia, imprudéncia ou negligéncia,

produzindo culposamente o resultado antijuridico).

2.3 A culpabilidade, seus elementos e causas de afastamento
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Como conceito pode-se dizer que, culpabilidade é o juizo de reprovagdo social e tem
a funcdo de preceder a aplicacdo da pena. As teorias da culpabilidade séo: teoria psicoldgica,

teoria psicoldgico-normativa e teoria normativa pura (adotada pelo Cédigo Penal).

2.3.1 Teorias da culpabilidade

De acordo com Masi (2012), a teoria psicoldgica desenvolveu-se segundo a
concepgdo cléssica (positivista-naturalista) do delito. Para a concepcao classica, o delito
constitui-se de elementos objetivos (fato tipico e ilicitude) e subjetivos (culpabilidade). A agédo
humana é tida como um movimento corporal voluntario que produz uma modificacdo no
mundo exterior. Integram a acdo: a vontade, 0 movimento corporal e o resultado. A vontade é
despida de contetdo (finalidade/querer-interno). Esse contetdo (finalidade visada pela acéo)
figura na culpabilidade.

Pode-se dizer que a acdo voluntaria se divide em dois segmentos distintos: processo
causal, figurado no fato tipico (acdo tipica), e querer-interno do agente, figurado na
culpabilidade (acéo culposa: dolo ou culpa).

Em sintese, Masi (2012, p. 1) aduz que a conduta é apenas um processo causal
despido de conteudo (finalidade/querer interno). O conteddo da vontade (elementos internos,
animicos, ou seja, o dolo e a culpa) situa-se na culpabilidade. A culpabilidade ¢é vista como um
nexo psiquico entre o agente e o fato criminoso.

A teoria normativa pura (adotada pelo Cédigo Penal) tem como fundamento a teoria
finalista da acdo (Hans Welzel). Segundo Welzel (1993, p. 260), a acdo humana nao pode ser
considerada de forma dividida (aspecto objetivo e subjetivo), considerando que a acdo
voluntéria € finalista, ou seja, traz consigo o querer-interno. O processo causal é dirigido pela
vontade finalista.

Desse modo, a acdo tipica deve ser concebida como um ato de vontade com contetido
(finalidade/querer interno). O dolo e a culpa sdo retirados da culpabilidade e passam a integrar
o fato tipico. Com isso, a conduta tipica passa a ser dolosa ou culposa WELZEL, 1993, p.
260).

No entanto, de acordo com Welzel (1993, p. 260), retira-se do dolo seu aspecto
normativo (consciéncia da ilicitude). A consciéncia da ilicitude, agora potencial, passa a

figurar como elemento da culpabilidade, ao lado da imputabilidade e da exigibilidade de
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conduta diversa (a culpabilidade, dessa forma, fica composta apenas de elementos
normativos).

Jakobs (2009, p. 123) afirma que o naturalismo e o finalismo se pautam no
causalismo, ou seja, nas normas do entorno, para procederem a imputagdo, considerando o
significado social da conduta apenas na esfera da antijuridicidade. Desta forma, a importancia
da teoria da imputacdo objetiva se d& pela interpretacdo da conduta no contexto social
juntamente com suas consequéncias causais incluindo as causas antecipadas que se trata na
dogmatica moderna com o nome de imputacdo objetiva. Portanto, o importante para a
imputac&o é o significado que a conduta apresenta no contexto social, ndo-natural.

Para Jakobs (2009, p. 135) ha as seguintes explicacBes para 0 processo danoso:

conduta incorreta de terceiro, conduta incorreta da propria vitima ou infortanio.

Elas podem, inclusive concomitantemente, dar causa ao dano. Por isso, é
improprio se pautar a imputagdo somente na relagdo de causalidade, sendo
também necesséria a andlise da significacdo social da conduta, depreendida
pelas regras de linguagem que s6 a imputacao objetiva é capaz de fornecer
(JAKOBS, 2009, p. 135).

A imputacdo objetiva apresenta como hipotese-base a informacdo de que a conduta
delitiva ndo pode ser tida analisando-se unicamente o comportamento do individuo, mas
interpretando-o no seio social. Esta hipdtese-base desdobra-se em trés proposi¢des: igualdade
entre as pessoas; responsabilidade das pessoas; a comunidade com outro é sempre uma
comunidade limitada (JAKOBS, 2009, p. 140).

Jakobs (2009, p. 141), salienta ainda que a imputacdo objetiva requer a analise da
conduta segundo a ocorréncia do incremento do risco acima do socialmente permitido, do
principio da confianca, do principio da proibicdo de regresso e do &mbito de competéncia da

vitima.

2.3.2 Elementos da culpabilidade

Os elementos da culpabilidade s&o: imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude, exigibilidade de conduta diversa.
A imputabilidade segundo Welzel (1993, p. 260), consiste na atribuicdo de

capacidade para 0 agente ser responsabilizado criminalmente. O agente é considerado
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imputavel quando, ao tempo da conduta, for capaz de entender o caréter ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento, e tenha completado 18 anos.

O Codigo Penal (BRASIL, 1940) define apenas as situacdes de inimputabilidade
(arts.26, caput, 27 e 28, §1°).

A imputabilidade encontra fundamento na dirigibilidade do ato humano e na
possibilidade de sua intimidacdo pela ameaca de pena. Sdo distintos 0s conceitos de
imputabilidade e responsabilidade. O primeiro é a capacidade de culpabilidade; ja a
responsabilidade funda-se no principio de que a pessoa imputavel (dotada de capacidade de
culpabilidade) deve responder pelos seus atos.

Toledo (2010, p. 282) determina que a potencial consciéncia da ilicitude acontece
para que haja 0 juizo de reprovacdo € necessario que 0 agente possua a consciéncia da
ilicitude do fato ou que ao menos tenha a possibilidade de conhecé-la. Pode-se dizer que o
agente deve ter a possibilidade de conhecer as normas de proibicdo e mandamentais
(incriminadoras) e as normas justificativas (excludentes da ilicitude).

Na exigibilidade de conduta diversa, para que a conduta seja reprovavel, além dos
elementos acima, dever-se-a verificar se 0 agente poderia ter praticado a conduta, em situacao
de normalidade, conforme o ordenamento juridico. Serd reprovavel a conduta quando,
podendo o sujeito realizar comportamento diverso, de acordo com a ordem juridica, realiza
outro, proibido (SANTOS, 2010, p. 32).

2.3.3 Causas excludentes da imputabilidade

Existem quatro causas que excluem a imputabilidade: doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto, desenvolvimento mental retardado e embriaguez
completa proveniente de caso fortuito ou for¢a maior.

Em relacdo a doenca mental, o art. 26, caput, do Codigo Penal (BRASIL, 1940),
tratou da doenga mental como um pressuposto bioldgico da inimputabilidade. Doenca mental
deve ser entendida como a moléstia que cause alteracdo na saide mental do agente.

Na presenca de doenga mental que leve a incapacidade de entendimento do carater
ilicito do fato e a incapacidade de determinacdo de acordo com esse entendimento, o agente
sera inimputavel e, consequentemente, ndo tera culpabilidade. O crime persiste (fato tipico e

antijuridico), faltando ao agente culpabilidade, que é pressuposto de aplicacdo da pena. A
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sancdo penal aplicavel ao agente, portanto, ndo consistird em pena, mas, antes, em medida de
seguranca.

Dispde o art. 149, caput do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1940, p. 132), que
“quando houver davida sobre a integridade mental do acusado, o juiz ordenar, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, do defensor, do curador, do ascendente, descendente,
irm&o ou conjuge do acusado, seja este submetido a exame médico-legal”. Deve ser ressaltado
que, a teor do art. 153 do Cddigo de Processo Penal, “o incidente de insanidade mental
processar-se-a em auto apartado, que s6 depois da apresentacdo do laudo, sera apenso ao
processo principal” (BRASIL, 1941, p. 143).

No que se refere ao desenvolvimento mental incompleto, deve ser entendido aquele
gue ocorre nos inimputaveis em razdo da idade, e também como aquele que ocorre nos
silvicolas inadaptados.

Diz o Cddigo Penal no art. 27 (BRASIL, 1940, p. 2): “0s menores de 18 anos séo
penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagdo especial”.

Nesse dispositivo, o Codigo Penal (BRASIL, 1940, p. 2) adotou o critério biologico
para afericdo da imputabilidade do menor. Trata-se, em verdade, de uma presuncdo absoluta
de inimputabilidade do menor de 18 anos, fazendo com que ele, por imposi¢cdo legal, seja
considerado incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

O menor de 18 anos, a rigor, pratica crime (fato tipico e antijuridico), faltando-lhe
apenas a imputabilidade, ou seja, a culpabilidade, que é pressuposto de aplicacdo da pena.
Logo, ao menor néo se aplica sangéo penal.

Atualmente, o menor de 18 (dezoito) anos que infringe a lei penal esta sujeito a
legislacdo propria, ou seja, & Lei n° 8.069 (BRASIL, 1990) - Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Para o referido estatuto, a terminologia menor esta superada, chamando-se criancga, a
pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente a pessoa entre 12 e 18 anos de idade.
Ato infracional, para 0 mesmo diploma, é a conduta descrita como crime ou contravencao
penal.

Outrossim, as sancOes aplicaveis a crianca infratora chamam-se medidas especificas
de protecédo, e vém relacionadas no art. 101 do estatuto, sem prejuizo de outras que pode a
autoridade competente determinar. Ao adolescente infrator aplica-se, como sancéo, a medida
socioeducativa, cujo rol encontra-se no art. 112 do estatuto.
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Em relagdo ao desenvolvimento mental retardado considera-se o estado mental
caracteristico dos oligofrénicos, que podem ser classificados em débeis mentais, imbecis e
idiotas. A perfeita caracterizacdo de cada uma dessas anomalias é dada pela medicina forense.
No curso do processo penal, a pericia é inafastavel (arts. 149 e 156 do CPP).

Também nesse caso, se 0 agente, em razdo do desenvolvimento mental retardado for
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou incapaz de determinar-se de acordo com esse
entendimento, sera considerado inimputavel, faltando-lhe a culpabilidade, que é pressuposto
de aplicacdo da pena. Ausente a pena, aplicar-se-a medida de seguranca.

Em relacdo a embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forca maior: Diz
o art. 28, § 1°, do Cddigo Penal (BRASIL, 1940, p. 2): “¢ isento de pena o agente que, por
embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga maior, era ao tempo da acdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.

Santos (2010, p. 32) explica que a embriaguez é a intoxicacdo aguda e transitoria
causada pelo alcool ou substancia de efeitos analogos. Em virtude da embriaguez, para que
haja exclusdo da imputabilidade, deve faltar ao agente capacidade de entendimento do carater
ilicito do fato ou capacidade de determinacdo de acordo com esse entendimento.

Santos (2010, p. 32) aduz ainda que o caso fortuito acontece quando o agente
desconhece o efeito da substancia que ingere ou desconhece alguma condigdo sua particular
suscetibilidade a ela).

A forca maior acontece quando o agente ndo é responsavel pela ingestdo da
substancia alcoodlica ou de efeitos analogos, como nos casos de ser forcado a dela fazer uso
(SANTOS, 2010, p. 32).

A embriaguez pode ser: completa, em que ha absoluta falta de entendimento por
parte do agente, com confusdo mental e falta de coordenacdo motora; incompleta, em que
resta ao agente ainda alguma capacidade de entendimento, muito embora haja
comprometimento relativo da coordenacdo motora e das fun¢des mentais (SANTOS, 2010, p.
32).

2.4 As teorias do fato punivel e os elementos do conceito analitico

Forcoso convir que o crime, analiticamente, € um fato tipico, antijuridico e culpavel,

estabelecendo-se, portanto, o sistema tripartido. Depreende-se dai que uma conduta somente €
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tida como tipica quando se ajusta a uma norma legalmente prevista, sendo ilicita quando
contraria ao ordenamento juridico considerado como um todo, e culpavel se nas
circunstancias concretas poderia o autor agir conforme o direito (SANTOS, 2013, p. 116).
Assim cita-se Santos (2013, p. 116) ao afirmar que o sistema tripartido de fato
punivel, dominante na dogmatica contemporéanea, define crime como acéo tipica, antijuridica
e culpavel, um conceito formado por um substantivo qualificado pelos atributos da adequacéo
ao modelo legal, da contradicdo aos preceitos proibitivos e permissivos e da reprovacao da

culpabilidade.

2.4.1 Sistema bipartido: teoria dos elementos negativos do tipo

Conde (2005, p. 45) aduz que inicialmente a tipicidade e a ilicitude eram elementos
absolutamente dissociados. E isso durou enquanto vigorou o causalismo, vez que nesta época
0s tipos eram avalorados, neutros.

Queiroz (2005, p. 139) ressalta que prevalece a ideia de que a tipicidade representa
um indicio da ilicitude, é dizer, um fato tipico seria, em principio, ilicito (sistema tripartido).

Conforme Conde (2005, p. 45) a tipicidade de uma conduta ndo implica
necessariamente sua ilicitude, mas é sim um indicio dela, de forma que uma determinada acéao
pode ser tipica e ndo ser ilicita, por estar justificada no ordenamento juridico, de forma que o
tipo desempenharia uma funcéo indiciaria da ilicitude, ndo se identificando, entretanto, com
ela.

O que se pretende sustentar no presente estudo é que a tipicidade e a ilicitude ja estdo
fundidas, formando um novo elemento, ¢ dizer, “os conceitos de tipicidade e antijuridicidade
estdo, de fato, funcionalmente vinculados” (QUEIROZ, 2005, p.141), havendo, desta forma,
uma relacéo de esséncia entre 0S mesmos.

Destarte, tem-se que o tipo se consubstancia na ilicitude positivada e esta atopetado
de senso de valor, “podendo-se dizer que ele é o portador da valorizacdo juridico-penal que
separa o Direito do injusto” (BECHARA, 2014, p. 55).

Assim € que para a teoria dos elementos negativos do tipo, cuja formulacéo deve-se a
Merkel, o fato tido como tipico é sempre ilicito. De acordo com esta teoria o tipo penal
contém em si matéria proibida e antijuridica, compondo-se, desta forma, de duas partes, uma

parte positiva e uma parte negativa.
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A parte positiva, ou tipo positivo, corresponde a absoluta realizagdo dos
elementos objetivos, subjetivos e normativos do tipo. A parte negativa (tipo
negativo), corresponde a caréncia das causas de justificacdo. E dizer, estaria
implicita na manifestacdo do tipo penal a auséncia das causas de justificacdo,
vez que a estada das causas de justificacdo nega o préprio tipo (QUEIROZ,
2005, p.140).

Assim, ao se excluir a ilicitude estar-se-a excluindo a propria tipicidade vez que as

causas de justificacdo sdo elementos negativos do tipo. Desta forma, aduz Queiroz que:

Se, com efeito, fim do direito penal é a prevencdo subsidiaria, de
comportamentos lesivos de bens juridicos, segue-se que a definigdo legal de
crimes, por meio do processo legislativo penal, pressupde que tais condutas
sejam contrarias a ordem juridica, e ndo por ela autorizadas, pela logica
razdo de que ndo se pode, a um s6 tempo, prevenir, proibindo, aquilo que se
permite (QUEIROZ, 2005, p.141).

Depreende-se, pois, que o sistema bipartido de fato punivel “afirma a unidade
conceitual de tipicidade e antijuridicidade, como elementos integrantes do tipo de injusto, que
admitem operacionalizacdo analitica separada, mas ndo constituem categorias estruturais
diferentes do fato punivel” (CONDE, 2005, p. 69).

Segundo Queiroz (2005, p. 143), as causas de justificacdo integrariam, pois, o tipo de

injusto, como elementos negativos — excludentes da tipicidade e também da ilicitude.

2.4.2 Critérios diferenciadores entre a teoria dos elementos negativos do

tipo e a teoria da tipicidade conglobante

Conde (2005, p. 70) ressalta que, atualmente, a tipicidade se relaciona com duas
novas teorias, quais sejam, a teoria da tipicidade conglobante e a Teoria dos elementos
negativos do tipo.

A Tipicidade Conglobante foi criada por Zaffaroni e resulta de um principio da
I6gica, que é o principio do terceiro excluido, que, em sintese, diz que ou uma coisa €
verdadeira ou é falsa. Zaffaroni (2004, p. 432) constatou que em determinados casos uma
norma incrimina certa conduta e colide com outra que a autoriza. Mais do que isso, por vezes
uma conduta que seria formalmente tipica encontra-se fomentada, estimulada por outra
norma. Em casos como este ndo se pode falar, por conseguinte, em tipicidade.

Recolhendo aqui a licdo de Zaffaroni (2004, p. 435) pode-se afirmar, neste sentido,

que:
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Tipicidade implica antinormatividade (contrariedade a norma) e ndo
podemos admitir que na ordem normativa uma norma ordene o0 que a outra
proibe. Uma ordem normativa, na qual uma norma possa ordenar o que a
outra proibir, deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se uma
desordem arbitraria. As normas juridicas ndo vivem isoladas, mas num
entrelacamento em que umas limitam as outras, e ndo podem ignorar-se
mutuamente. Uma ordem normativa ndo é um caos de normas proibitivas
amontoadas em grandes quantidades, ndo é um deposito de proibicdes
arbitrarias, mas uma ordem de proibi¢bes, uma ordem de normas, um
conjunto de normas que guardam entre si uma certa ordem, que lhes vem
dada por seu sentido geral: seu objetivo final, que € evitar a guerra civil.

N&o se pode confundir, pois, a Teoria da Tipicidade Conglobante com a Teoria dos
Elementos Negativos do Tipo. Esta teoria representa uma verdadeira fuséo entre os conceitos
atuais de tipicidade e ilicitude. Sustenta-se que a ilicitude e a tipicidade formam um todo
unitario, um elemento Unico composto por duas fases, sendo uma positiva, que é o que se
chama hoje de tipicidade e outra negativa, 0 que se chama de ilicitude (ZAFFARONI, 2004,
p. 435).

Na tipicidade conglobante se exclui a adequacdo tipica haja vista estar um
comportamento estimulado pelo Direito, enquanto que na Teoria dos elementos negativos do
tipo o comportamento teria excluida a sua responsabilidade por estar permitido
(ZAFFARONI, 2004, p. 435).

Um exemplo nitido de que ambas ndo se confundem ¢ a legitima defesa vez que se
pode usar a legitima defesa para excluir a adequacdo tipica na teoria dos elementos negativos
do tipo, mas ndo se poderia usa-la na tipicidade conglobante (ZAFFARONI, 2004, p. 435).

No proximo capitulo o presente estudo trata do consentimento do ofendido e o seu

tratamento no Direito Penal brasileiro.
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CAPITULO 111 - O CONSENTIMENTO DO OFENDIDO E O DIREITO
PENAL NACIONAL

Este capitulo destina-se a revisdo dos conceitos e doutrinas referentes ao
consentimento do ofendido e sua interpretagdo no Direito Penal brasileiro. Para tanto, a luz de
tal propositura verifica-se os bens juridicos passiveis de consentimento, o consentimento do
ofendido como causa de exclusdo da antijuridicidade e como principio geral de direito.

O capitulo revela a posicdo atual do consentimento no Direito Penal brasileiro e o
que se observa na jurisprudéncia penal nacional e o consentimento da vitima.

Jakobs (1997, p. 269), comenta que se o Direito Penal assegurar a validade fatica ou
a vigéncia das normas juridicas entdo um sistema social funcional podera existir na medida
em que o direito repressor teria a funcdo de estabilizar a ordem social atraves da imputacao de
condutas e o delito significaria oposicdo a prescricdo normativa, ao passo que a sancao

restabeleceria a obediéncia ao Direito.

3.1 Os bens juridicos passiveis de consentimento

Luca (2005, p. 745) em seus estudos conceitua o consentimento do ofendido como:
“a autorizacdo manifesta, pelo portador de bens juridicos de elevada importancia, para que
outrem realize uma ingeréncia nestes bens, gerando efeitos no dmbito do Direito Penal”.

Derivada do latim, consentire (ter o0 mesmo sentir, estar de acordo, concordar), 0
consentimento possui na terminologia juridica onde “a acep¢ao da manifestagdo da vontade,
séria e definitiva, em virtude do qual a pessoa, concorda com os desejos de outrem e vincula-
se a obrigacéo ou obrigac6es, que servem objeto ao ato juridico ou do contrato firmado entre
as partes” (SILVA, 2005, p. 353).

Canfao (2013, p. 17) ensina que:

Pela etimologia, o consentimento significa o ato livre e consciente do titular
do bem juridico penalmente lesado ou posto em perigo de lesdo, de ser capaz
em anuir ou concordar de modo inquestionavel com a lesdo ou perigo de
lesdo sobre o bem juridico disponivel do qual é Unico titular ou agente
expressamente autorizado a dispor legalmente por ele (CANFAO, 2013, p.
17).
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Luca (2005, p. 745) ressalta que fundamentado na dignidade da pessoa humana esté a
expressao da liberdade e da autonomia individual que pode ser definida como a capacidade de
autodeterminacgédo da pessoa segundo a sua vontade. Por certo, a dignidade da pessoa humana
constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, motivo pelo qual se
encontra na Constituicdo de inimeros Estados, incluindo-se a brasileira, em seu art. | 0 inciso
I1l. Dai a enorme relevancia do consentimento, capaz de interferir até mesmo na esfera
juridico-penal, protetora de bens publicos por natureza.

Sobre isso, Luca (2005, p. 745) explica ainda que embora 0 consentimento esteja
implicito na dignidade da pessoa humana e, consequentemente, na capacidade de
autodeterminacgédo da pessoa segundo a sua vontade, ele ndo pressupde a vontade em si, mas
antes a sua exteriorizacao.

De acordo com Starling (2014, p. 18), o consentimento pode ser de dois tipos:
consentimento-atipicidade e consentimento-justificacéo.

O consentimento-atipicidade ¢ “o exercicio, pelo ofendido, da liberdade de
disposicdo de bens juridicamente relevantes, liberdade esta que se encontra assegurada em
determinados tipos penais” (STARLING, 2014, p. 18).

Cabe ao consentimento-atipicidade assegurar a liberdade de disposicdo de bens pelo
individuo, sendo responsavel por excluir a tipicidade da conduta (LUCA, 2005, p. 745).

3.2 O consentimento do ofendido como causa de exclusdo da

antijuridicidade

Segundo Welzel (1993, p. 240), antijuridicidade ¢é “a violagao da ordem juridica em
seu conjunto, mediante a realizagao do tipo”.

Barros (1999, p. 235) afirma que “a maioria dos autores brasileiros ndo faz distin¢do
entre antijuridicidade, injusto e ilicitude, sendo esta Gltima utilizada pelo Cddigo Penal
patrio”.

Bitencourt (2012, p. 368) aduz que a antijuridicidade ¢ “a relagdo de antagonismo
gue se estabelece entre uma conduta humana voluntéria e o ordenamento juridico, de modo a
causar lesdo, ou a expor a perigo de lesao um bem juridico tutelado”.

Liszt diferenciava antijuridicidade formal de antijuricidade material, formalmente
antijuridico seria o comportamento humano que viola a lei penal, a e materialmente

antijuridica é a conduta humana que fere o interesse social protegido pela propria norma.
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Jesus (2005, p. 358) diz ser a antijuridicidade formal o mesmo que a tipicidade, e a
antijuridicidade material seria a propria antijuridicidade. Por tanto a antijuridicidade é sempre
material.

Prado (2010, p. 341) relata que “a realizagdo da acao prevista em um tipo de injusto
de acdo doloso ou culposo sera antijuridica, enquanto ndo concorrer uma causa de
justificacdo”. Nesse contexto, a causa de justificagdo, ¢ a excludente de antijuridicidade, o que
leva a concluir que uma acdo, mesmo tipica, se possuir uma causa de justificacdo, o seu
caréater de ilicitude sera excluido de sua andlise, e essa acdo tipica ndo causara uma pena.

Conforme Prado (2010, p. 341) a antijuridicidade é o carater da lesdo de um interesse
formalmente protegido, de um bem juridico que a Lei guarda, carater o qual a conduta tipica
foi causa. Sendo a antijuridicidade requisito de crime, pode ser afastada por algumas causas.

Em se tratando do consentimento do ofendido como causa de exclusdo da
antijuridicidade pode-se dizer que se da diante de alguma resisténcia oferecida por parte da
doutrina

Santos (2012, p. 1) ressalta que o consentimento do ofendido dependendo do tipo
incriminador analisado se apresenta como causa de exclusdo da tipicidade e causa supralegal

de exclusdo da ilicitude.

A causa de exclusao da tipicidade ocorre se o tipo penal exige o dissenso da
vitima enquanto um dos requisitos objetivos formais necessarios a
completude da figura incriminadora, é claro que o valido consentimento do
ofendido exclui a tipicidade. Exemplo: crimes de violacdo de domicilio —
artigo 150 do Cddigo Penal (se alguém permite ou tolera que terceiro
ingresse em sua casa, ausente estara a tipicidade da conduta) e estupro —
artigo 213 do Caédigo Penal (se a mulher consente na relacdo sexual, inexiste
tipicidade);

A causa supralegal de exclusdo da ilicitude ocorre quando o consentimento
do ofendido, fora essas hipGteses em que o dissenso da vitima constitui
requisito da figura tipica, pode excluir a ilicitude, se praticado em situagdo
justificante. Exemplo: aquele que realiza tatuagens no corpo de terceiros
pratica conduta tipica de lesdes corporais (art. 129 do CP), muito embora
licita, se verificado o consentimento do ofendido; aquele que inutiliza coisa
de terceiro, ainda que a pedido deste, pratica conduta tipica de dano (art. 163
do CP), muito embora licita, se presente o consentimento da vitima
(FRAGOSO, 2003, p. 192).

Segundo Santos (2012, p. 1) no ordenamento juridico brasileiro o consentimento do
ofendido consiste na Unica causa supralegal de exclusdo da ilicitude. Para que seja aceita na
doutrina uma causa supralegal de justificacdo é necessario que o instituto obedeca a requisitos

especificados como: concordancia do ofendido, consentimento explicito, capacidade para
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consentir, disponibilidade do bem, o consentimento deve ser dado antes ou durante a prética,
revogacdo do consentimento, conhecimento do agente. Portanto, a partir da obediéncia destes
requisitos pode-se aplicar o consentimento do ofendido como causa supralegal de justificacao.

Santos (2012, p. 1) explica que tal como ocorre com as causas legais de exclusao da
ilicitude, no consentimento do ofendido também é punivel o excesso. O excesso neste
instituto configura-se com a ultrapassagem dos limites impostos pela vitima que consentiu
com a lesdo de seu bem ou perda de seu interesse.

Os tribunais superiores adotam em sus jurisprudéncias o consentimento do titular do
bem juridico, principalmente, nos casos de furto, estupro, violagdo de domicilio, aborto, entre
outros. Entretanto, o entendimento adotado segue sempre uma mesma linha, ou seja, nos
casos em que o dissenso é elemento do tipo, o consentimento valido exclui a tipicidade e, nos
casos em que o dissenso ndo faz parte do tipo, o consentimento valido exclui a
antijuridicidade. H4, ainda, aqueles casos em que o consentimento é que caracteriza o delito,
como no caso do aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante (SANTOS,
2012, p. 1).

A possibilidade de o consentimento do ofendido excluir a antijuridicidade ndo é
matéria pacifica na doutrina e jurisprudéncia, havendo autores que chegam a negar a
possibilidade da existéncia de causas supralegais de exclusdo da ilicitude.

Apesar de ndo ser de aceitacdo pacifica, a maior parte da doutrina tem perfilhado o
entendimento de que o consentimento do ofendido é excludente da ilicitude, embora isto ndo
esteja previsto expressamente no ordenamento juridico brasileiro. Jesus (2005, p. 364) traz

posicdo favoravel a adocao de causas supralegais de exclusdo da ilicitude, ao dispor:

A auséncia de previsao legislativa em relacéo aos fatos puniveis ndo pode ser
suprida através de analogia, costumes e principios gerais de direito. No
tocante as normas penais incriminadoras vige o principio da reserva legal:
ndo ha crime sem lei que o defina. Essa proibicdo, porém, ndo se estende as
normas penais nédo incriminadoras (permissivas e supletivas). O artigo 23,
que menciona as causas de exclusdo da ilicitude, ndo contém disposicdo
penal incriminadora. Assim, a lacuna de previsdo legislativa pode ser suprida
pelos processos de auto integracéo da lei penal (JESUS, 2005, p. 364).

Bruno (1984, p. 19) comenta ainda que “ha bens juridicos que o Estado deixa a livre
disposicao do titular pelo menos até certos limites e dentro de determinadas circunstancias. E
isto que explica o poder descriminante do consentimento do ofendido”.

Além das causas legais de exclusdo da ilicitude (legitima defesa, estado de

necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito), o art. 23 do
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Cddigo Penal, excluem também a ilicitude da conduta, apesar de configurada a tipicidade
penal. Nesse contexto, Galvdo (2007, p. 320) ensina que a conduta serd tipica, porém licita,
ndo se caracterizando o injusto e nao ensejando, portanto, responsabilidade do individuo que
agiu amparado por ela.

Majoritariamente, a doutrina outorga o consentimento do ofendido como causa
supralegal de exclusdo da ilicitude penal. Galvao (2007, p. 320) afirma que: “a melhor
compreensdo sobre o conteudo material da ilicitude levou os penalistas nacionais a
reconhecerem que as causas de justificacdo ndo se limitam aos casos expressamente previstos
em lei, admitindo-se a existéncia de causas supralegais de exclusao da ilicitude”.

Corroborando com Galvéo (2007, p. 320), Toledo (2010, p. 214), afirma que:

O consentimento expresso do ofendido pode e deve ser reputado, entre nos,
uma causa supralegal de justificacdo, quando se imponha de fora do tipo
para a exclusdo da ilicitude de fatos lesivos a bens plenamente disponiveis
por parte de seus respectivos titulares.

Galvéo (2007, p. 321) defende que:

As causas de justificagdo, ou normas permissivas, ndo se restringem, numa
estreita concepcdo positivista do direito, as hipdteses previstas em lei.
Precisam igualmente estender-se aquelas hipdteses que, sem limitaces
legalistas, derivam necessariamente do direito vigente e de suas fontes. Além
disso, como ndo pode o legislador prever as mutacGes das condigdes
materiais e dos valores ético-sociais, a criagdo de novas causas de
justificacdo, ainda ndo traduzidas em lei, torna-se uma imperiosa
necessidade para a correta e justa aplicagdo da lei penal.

Ja Starling (2014, p. 25) discordam dessa opinido, alegando justamente 0 oposto no
sentido da impossibilidade de existéncia de uma causa de exclusdo de ilicitude que néo
decorra expressamente da lei.

Nesse mesmo diapasdo Starling (2014, p. 25), defende o consentimento como causa
de exclusdo da ilicitude, presentes os requisitos referentes a capacidade de consentir, ao
momento e as formas de expressdo do consentimento, bem como a natureza do bem juridico
em jogo, excluida estara a ilicitude da conduta, ja que o ofendido validamente consentiu com
a lesdo ao bem juridico tutelado.

Starling (2014, p. 25) elucida que, para legitimar o consentimento do ofendido como
causa de exclusdo da ilicitude, a doutrina valeu-se das mesmas teorias que embasam a

legitimidade das demais hipéteses de exclusdo da antijuridicidade. Entre elas destacam-se as
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teorias do fim reconhecido pelo Estado; da esfera de liberdade deixada ao individuo pelo
Estado; da valoragéo dos bens; e da justificacdo decorrente das normas de cultura, e outras.

Starling (2014, p. 26), coloca que a auséncia de previsdo expressa do consentimento
do ofendido no ordenamento penal brasileiro deixa uma lacuna cujo preenchimento seria
importante, mormente se considerarmos os postulados do garantismo penal, da intervengéo
minima e da seguranca juridica. Isto porque o consentimento do ofendido legitima e ampara
uma serie de condutas cotidianas, banais, que, sem a excludente, poderiam ser objeto de
responsabilizacdes abusivas e contrarias aos fins perseguidos pelo direito penal.

Nesse contexto, Galvdo (2007, p. 322) determina como exemplos de situacdes em
que o ofendido pode consentir a lesdo de seu bem

O caso do cientista que se deixa aprisionar para a realizacdo de um
experimento; o ator que se deixa insultar por outro em uma peca teatral; o
paciente que permite ao médico a revelacdo de um segredo relacionado com
seu tratamento; o tio que permite ao sobrinho desmontar pegas de seu
automovel para treinar reparos que eventualmente possam ser necessarios no
curso de uma viagem; a pessoa que permite que lhe fagam uma tatuagem
definitiva na pele e outros. Estes exemplos deixam claro que 0s casos
amparados pelo consentimento do ofendido sdo muitos, e que tais hipoteses
ndo se submeteriam adequadamente ao socorro das causas de exclusdo da
ilicitude expressamente previstas em nossa legislagao.

No proximo item cabe verificar em que consiste o principio geral de direito do

consentimento do ofendido.

3.3 O consentimento do ofendido como principio geral de direito

O Cddigo Penal brasileiro trabalha, conforme visto anteriormente, as causas de
exclusdo da ilicitude que, de acordo com Starling (2014, p. 26) é admitida pelas seguintes
hipbteses: o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever legal e 0
exercicio regular de direito. Observa-se, portanto, que o consentimento do ofendido néo
possui tratamento legal expresso.

Marques (2009, p. 5) salienta que o Codigo Penal de 1940, considerou o instituto do
consentimento do ofendido supérfluo. Desta forma, a forte influéncia exercida contribuiu para

que o instituto permanecesse ausente do texto legal em questéo, vigente até os dias atuais.
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Em razdo das varias aplicabilidades, o consentimento do ofendido possui aceitagdo
preponderante entre a doutrina e a jurisprudéncia como causa supralegal de excluséo da

ilicitude, conforme afirma Marques (2009, p. 5), que:

As causas ilidentes da antijuridicidade ndo podem limitar-se as estritas
prescricdes da lei positiva, mas devem ser examinadas dentro de quadro
mais amplo, isto €, a luz de critérios socioldgicos, éticos, politicos, em suma,
critérios que se situam antes do Direito ou, de certo modo, fora do ambito
estrito do direito positivo (MARQUES, 2009, p. 5).

No mesmo entendimento Bitencourt (2012) salienta que:

Como o legislador ndo pode prever as hipdteses em que as transformacdes
produzidas pela evolucdo ético-social de um povo passam a autorizar ou
permitir a realizacdo de determinadas condutas, deve-se, em principio,
admitir a existéncia de causas supralegais de exclusdo da antijuridicidade
(BITENCOURT, 2012, p. 169).

Portanto é imprescindivel que se observe a modificacbes que a sociedade
constantemente sofre. O Direito Penal segundo Luca (2005, p. 748) ajuiza uma inter-relacdo
entre os individuos por meio da comunicagdo (verbal, escrita, comportamental, entre outras).
Para que determinada vontade seja considerada pelo Direito Penal é necessario que ela faca
parte deste agir comunicativo, ou seja, que ela seja externada (implicita ou explicitamente, em
momento anterior ou posterior a agdo) aos agentes que se inter-relacionam durante a acdo
delitiva. A mera vontade interna, sem qualquer forma de exteriorizagdo no mundo fatico, ndo
pode ser tida como consentimento, pois é irrelevante ao Direito Penal.

Molina Arrubla (1986, p. 13) comenta que em um consentimento do agente delitivo
(ofensor), a sua vontade de praticar a conduta, que, posteriormente, é reprovada pelo Direito
Penal. Entretanto, a equiparacdo do consentimento a vontade do ofensor faz-se ainda mais
imprépria do que a equiparagdo do consentimento & vontade da vitima. 1sso porque, além da
impropriedade de assemelhar o consentimento a vontade, tal designacdo contraria a natureza
do consentimento penal, que é sempre reservado a vitima, pois ela é a Unica que pode
autorizar a ingeréncia de terceiros sobre seus bens juridicos.

De acordo com Luca (2005), o consentimento envolve também a auto

responsabilidade da vitima.

Se a pessoa apresenta a capacidade de autodeterminar-se segundo sua
vontade, entdo ela tem certa capacidade de escolher quais bens juridicos
podem ser preservados e quais podem ser descartados, ou lesados. A vitima
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deve responsabilizar-se pelos eventuais danos ou prejuizos advindos da
conduta do ofensor, se eles decorrerem da expressdo de sua autonomia. Por
outro lado, o consentimento do ofendido implica a diminuic¢do ou a excluséo'
da responsabilidade penal do agente delitivo. Se a vitima permitiu a
ingeréncia de outrem ao bem juridico relevante, entdo o Estado ndo podera
punir o agente com a mesma intensidade que o faria caso ndo houvesse
consentimento. Disso decorre que a eficacia do consentimento acarreta, ao
mesmo tempo, a auto responsabilidade da vitima e a ndo responsabilidade
penal do agente (LUCA, 2005, p. 748)

Portanto, diante dos entendimentos vistos € importante que se verifique os reflexos e

posicdo atual do consentimento no Direito Penal brasileiro.

3.4 Reflexos e posicdo atual do consentimento no direito penal brasileiro

O consentimento das causas de justificacdo implicitas no artigo 23 do Cddigo Penal
vigente constitui doutrinariamente em causas supralegais de exclusdo da antijuridicidade ou
ilicitude (SANTOS, 2012, p. 1).

Desta forma, Canfdo (2013, p. 17) entende que se trata de um instituto de natureza
doutrinaria, que ora funciona como causa de exclusdo da tipicidade, ora como causa de
exclusdo da antijuridicidade.

Confirme leciona Queiroz (2005, p. 286), “segundo a doutrina (majoritaria), o
consentimento valido do ofendido ora funciona como causa de exclusdo da tipicidade, ora
como causa de exclusdo de antijuridicidade”.

Queiroz (2005, p. 286) salienta que a tipicidade é excluida do consentimento quando
ocorre o dissenso do titular do bem juridico penalmente protegido expresse ou, licitamente,
faca parte do tipo penal; e exclui a antijuricidade, desde que provenha de pessoa capaz de
dispor (em se tratando da incapacidade, seu representante legal).

Vale mencionar as palavras de Scarmanha, Furlaneto Neto e Santos (2016, p. 248) ao
analisarem a legislacdo penal espanhola, quando ndo houver o conhecimento do usuério da

Internet, diante da utilizacdo de ferramentas eletrénicas como cookies e sniffers:

Discute-se se a utilizacdo de ferramentas como cookies e sniffers também se
enquadram na referida norma penal incriminadora. Verifica-se, ainda, que a
legislacdo penal espanhola tem previsdo expressa quanto a utilizagéo de tais
ferramentas, sem o conhecimento do usuério da Internet. Considerando que
tais ferramentas possibilitam monitorar o fluxo do acesso individual do
internauta na rede mundial de computadores, alimentando um banco de
dados da empresa que possibilita estabelecer as preferéncias do usuario, em
patente violacdo a intimidade, ao nosso ver, tal procedimento se amolda ao
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tipo penal previsto no artigo 10 da Lei Federal n® 9.296/1996, salvo se
houver consentimento do internauta para a instalacdo do programa espiao.

Para Greco (2007, p. 366) “o consentimento do ofendido, dentro da teoria do delito,
pode ter dois enfoques com finalidades diferentes: afastar a tipicidade e excluir a
antijuridicidade”. Depois elucida que, o consentimento exclui a tipicidade, se o tipo penal
exige o dissenso do titular do bem juridico enquanto um dos requisitos objetivos formais
necessarios a completude da figura incriminadora.

Também exclui a antijuridicidade nos casos em que o titular do bem juridico
protegido e disponivel assente de forma livre. Isto é exemplificado por Canféo (2013, p. 17)
mediante crimes de violacdo de domicilio — art. 150 do Cddigo Penal se alguém permite ou
tolera que o terceiro ingresse na sua casa, ausente estara a tipicidade da conduta) e estupro —
art. 213 do Caodigo Penal (se a mulher consente na relacdo, inexiste a tipicidade).

Note-se nos dois casos que a acdo ilicita acontece contra a vontade do titular do bem
juridico e o autor importa-se com a uma lesdo ao bem juridico. Neste caso a ilicitude é
afastada porque a prépria vitima assim quis. Portanto, é causa supralegal de exclusdo da
tipicidade e da antijuridicidade, vez que se refere situacdo ndo contemplada pelo Cddigo
Penal (CANFAO, 2013, p. 18).

Com bem ressalta Santos (2010, p. 257): “o consentimento do ofendido constitui
causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade ou da prépria tipicidade porgue consiste na
renuncia da protecdo Penal de bens juridicos disponiveis, ou seja, 0s bens individuais,

inclusive a vida, em determinadas condigdes”.

O consentimento do ofendido, assim entendido, fora de hip6teses em que o0
dissenso do titular do bem juridico protegido constitui requisito da figura
tipica, pode excluir a ilicitude, se praticado em situacdes justificantes, como
por exemplo, aquele que realiza tatuagem no corpo de terceiros pratica
conduta tipica de lesbes corporais (art. 129 do CP), muito embora licita, se
verificado o consentimento do titular do bem juridico (SANTOS, 2010, p. 1).

Canfdo (2013), destaca ainda, que doutrina majoritaria tem entendido que o
consentimento, em determinadas situacdes, podera constituir causa especial de diminuicdo de

pena. E a jurisprudéncia brasileira registra como exemplo disto a eutanasia.

Desse modo, aquele que mata a pedido da vitima e para abreviar o
sofrimento desta, teria praticado, segundo a jurisprudéncia majoritaria, o
homicidio privilegiado (por motivo de relevante valor moral — art. 121, § 1°,
CP). Né&o haveria, neste caso, exclusdo da tipicidade nem tampouco da



62

ilicitude, uma vez que a vida seria considerada um bem de natureza
indisponivel. Todavia, o consentimento do titular do bem juridico constituira,
em detrimento do consentaneo, causa especial de diminuicdo de pena
(CANFAO, 2013, p. 18).

Greco (2007, p. 243) ressalta que para que 0 consentimento exista, em uma situagéo
concreta - independentemente se para afastar a tipicidade ou para excluir a antijuridicidade de
uma conduta (analise que sera realizada apenas em um momento posterior) -, € necessaria a
presenca de pelo menos duas pessoas, ofendido e ofensor, em polos opostos da relacdo; de
ingeréncia, por parte deste, em um bem juridico do qual aquele é titular; além de manifestagdo
de aquiescéncia, pelo primeiro e dirigida ao segundo, sobre mencionada ingeréncia.

E importante esclarecer que ofendido e ofensor séo pessoas com titularidade de um
bem juridicamente relevante que em caso de pratica de conduta criminosa sera
responsabilizado penalmente (GRECO, 2007, p. 44).

Com efeito, ndo se contesta que a pessoa fisica pode figurar tanto como
ofendida, quanto como ofensora em uma conjuntura delituosa. De seu turno,
a pessoa juridica pode integrar a parte ofendida no limite dos bens penais a
ela atribuidos - vale dizer, a honra, a propriedade etc. -, exercendo o direito
de disposicdo de seus interesses através de seu representante legal, na forma
prevista pela lei ou por seus estatutos. Contudo, a maior parte dos
doutrinadores sustenta que ela ndo pode figurar como ofensora, por ser
incapaz de conduta, bem como impassivel de responsabilizacdo penal
(GRECO, 2007, p. 244).

Coelho (2013, p. 11) explica que a interferéncia do consentido, resulta na lesdo de
um bem juridico relevante, mas ndo no objeto de protecdo pelo tipo penal. Quando ocorrer
consentimento por atipicidade a aquiescéncia do ofendido mantém intacto o bem objeto de
tutela penal provocando a lesdo de outros bens juridicamente relevantes, tais como, por

exemplo, a propriedade e a integridade fisica.

No consentimento-justificacdo, por outro lado, a anuéncia do ofendido, ndo
obstante exclua a ilicitude da conduta, provocara invariavelmente a lesdo (ou
0 perigo de lesdo) ao bem juridicamente protegido pelo tipo penal, ja que, ao
contrario do consentimento-atipicidade, nunca sucedera com relacdo aos
tipos penais que tutelam a liberdade de disposicdo do bem juridico por seu
titular, mas somente com aqueles que protegem 0s prdprios bens em espécie.

De acordo com Coelho (2013, p. 10), é imperiosa manifestacdo de aprovacdo pelo
ofendido no caso da vontade sofrer uma intervencdo no bem juridico de que é titular, com a

consequente diminuicdo ou exclusdo da responsabilidade penal do ofensor. Quanto a forma
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pela qual tal manifestacdo se realiza, trés sdo as teorias: teoria da declaragdo da vontade;
teoria da direcdo da vontade; e teoria eclética (ou conciliadora).
Como explica, com muita clareza, Coelho (2013, p. 11) a teoria da declaracdo de

vontade determina que:

O consentimento deve manifestar-se externamente como negdécio juridico
privado; a teoria da direcdo da vontade pressupfe a pura aguiescéncia interna
do ofendido, sem a necessidade de sua exteriorizacdo; e, por fim, para teoria
eclética (ou conciliadora), o consentimento deve ser externalizado de modo a
ser reconhecido, de alguma maneira, pelo agente delitivo.

No tocante a diversidade da teoria é importante ressaltar que o consentimento deve

ocorrer de forma tacita e explicita de forma especifica ou genérica,

Sera expressa sempre que manifestamente informada pelo aquiescente e
perceptivel, de imediato, pelo ofensor (ocorrendo principalmente por meio
das formas verbais de manifestacdo), ao passo que, diferentemente, serd
tacita quando perceptivel pelo comportamento do consenciente, que induz o
ofensor a inferir, com nitidez, a vontade daquele de ingeréncia no bem
juridico de que ¢ titular. De outro modo, sera especifica nos casos em que
direcionada a uma ou mais pessoas determinadas, enquanto que,
diversamente, serd genérica nas situagdes em que dirigida a uma coletividade
indefinida (COELHO, 2013, p. 11).

Greco (2007, p. 245) explica que para a validade do consentimento é necessario a
capacidade natural de discernimento do consenciente acerca do significado e das
consequéncias de sua decisdo de rendncia ao bem juridico protegido de que é€ titular, e que sua
vontade seja produzida e manifestada sem vicios (erro, coacdo e fraude).

Ao fadar o consentimento o individuo deve ter a maturidade para tal e discernimento
para a para manifestacdo da aquiescéncia necessarios ao entendimento do caréater delituoso da
conduta a ser realizada pelo agente (SANTQOS, 2010, p. 28).

Todavia, ndo obstante seja aceita, pela Lei penal, a inimputabilidade do agente
quando, no momento da acdo, era menor de dezoito anos, tinha desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ou estava em estado de embriaguez total involuntaria, algumas
observagdes devem ser feitas com relagdo a utilizagdo destes critérios como referenciais para
capacidade de consentimento (SANTQOS, 2010, p. 28).

A primeira delas, uma ressalva, ¢ a de que, embora o Codigo Penal brasileiro

apresente uma presuncdo absoluta de que sdo imputdveis as pessoas com discernimento
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mental completo e com idade igual ou superior a dezoito anos, no que atine ao consentimento
tal presuncdo deve ser relativa.

Isto porque, como corretamente aponta Santos (2010, p. 28), muito embora uma das
origens do instituto da presuncdo absoluta de inimputabilidade para o menor de dezoito anos
de idade seja o real processo de formacdo do carater que ocorre nas pessoas neste periodo da
vida — e que, por uma série de fatores, turba sua liberdade de deciséo -, hodiernamente néo se
contesta que a principal razdo de tal previsdo legal seja a politica criminal, representada por
meio da consagracdo ao jovem, pelo ordenamento juridico, da garantia de desenvolver sua
personalidade, durante certa quantidade de tempo, sem ser perseguido pelo aparato estatal,
sendo educado - conquanto ele possa ser de fato responsavel por seus atos, conquanto, em
ultima analise, seu desenvolvimento mental ndo seja de fato incompleto. De se perceber,
portanto, que em se tratando de capacidade etaria para o consentimento, impositiva se mostra
sua flexibilizacdo em relacdo ao modelo da imputabilidade. Em termos concretos, se
comprovado que, em determinada situacdo, o consenciente apresenta plena capacidade de
entendimento e de discernimento, entdo o consentimento por ele outorgado deve ser
considerado valido, independentemente de sua idade.

De outro lado, no que toca ao aspecto psicolégico da capacidade para o
consentimento, se comprovado gque no caso concreto, embora apresentando desenvolvimento
mental completo, ausente de doencas neuroldgicas, a pessoa ndo demonstre competéncia
suficiente de entendimento e discernimento do significado e das consequéncias de sua
decisdo, o consentimento por ela outorgado ndo pode ser considerado valido. Isto porquanto
tais condicOes biofisiologicas ndo garantem que o individuo tenha a real dimensdo das
conjunturas presentes e futuras da situacdo em que esta inserido - como na hipdtese de estar
tomado por intensas emocdes -, pelo que sua capacidade de escolha e decisdo estara
claramente prejudicada, ou até mesmo comprometida (SANTOS, 2010, p. 29).

A segunda reflexdo pertinente ¢ a de que, assim como nos casos de semi-
imputabilidade, em que uma doenca ou ma-formacg@o mental gera incapacidade relativa para o
individuo entender o carater delitivo do fato, também sob tais circunstancias, e pelos mesmos
fundamentos (capacidade de compreensdo e autodeterminacdo diminuidas), o consentimento
deve ser parcialmente valido, apto a reduzir a pena do consentido de um a dois tergos, por
analogia ao artigo 26, paragrafo Unico, do Cadigo Penal. O mesmo raciocinio se aplica a
embriaguez total involuntéria: se causar a incapacidade absoluta de discernimento do
aquiescente, o consentimento ndo podera ser considerado valido; se, contudo, provocar uma

incapacidade relativa, o consentido podera ser parcialmente responsabilizado, isto €, podera
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ter sua pena diminuida de um a dois tergos, em interpretacdo analdgica do artigo 28, inciso II,
do Cddigo Penal (COELHO, 2014, p. 11).

Destarte, com relagdo a capacidade do consenciente, a outorga do consentimento
sera, via de regra, tendo em vista as consideracdes acima delineadas, valida para os
imputéveis (excluindo a responsabilidade penal do consentido), invalida para os inimputéveis
(ndo excluindo a responsabilizacdo) e parcialmente valida para os semi-imputaveis (também
ndo excluindo a resposta penal, mas podendo gerar a reducdo de pena de um a dois tergos)
(COELHO, 2014, p. 11).

Coelho (2014, p. 12) comenta que para que haja validade do consentimento é
importante que a vontade seja produzida e manifestada sem vicios, ou seja, ausente de erro,
fraude ou coacao.

O erro é uma falsa representacdo da realidade, isto &, um equivoco sobre as
circunstancias ou elementos do fato, que influi na vontade do declarante, impedindo que esta
se forme e se revele em consonancia com sua verdadeira motivacdo. Em outras palavras,
tendo sobre um fato nocdo inexata ou incompleta, o consenciente desenvolve e emite sua
vontade de modo diverso do que ocorreria, se daquele tivesse conhecimento exato ou
completo. Fundamental ressaltar, desde ja, que o erro na outorga do consentimento nao se
confunde com o erro de tipo ou o erro de proibicdo, vez que o primeiro se da por parte do
aquiescente (ou ofendido), ao passo que os Ultimos ocorrem em relagcdo ao ofensor, que pode
ou ndo ser o consentido (SANTQOS, 2012, p. 1).

De acordo com Santos (2010, p. 31), o erro do consenciente sobre as circunstancias
ou elementos do fato somente tornara nulo o consentimento quando ocorrer por culpa do
consentido, quem, em decorréncia, podera ser responsabilizado pela préatica de crime culposo
(se houver previsao legal, e desde que comprovada a imprudéncia, negligéncia ou impericia).
Isto porque o erro pressupde a inexisténcia de intencdo, por parte do ofensor, de enganar o
aquiescente, ao contrario da fraude, outra modalidade de vicio da vontade, da qual o dolo é
elemento intrinseco. O consentimento sera valido, mesmo se houver erro, nos casos em que
este se originar por culpa do préprio consenciente, de maneira que, cumpridos os demais
requisitos, ficara livre o consentido de responsabilizacdo penal, ante a ocorréncia da hipotese
prevista pelo art. 20, § 1°, do Cddigo Penal. De outro modo, nas situagdes de erro por culpa de
terceiro, este respondera pelo delito em sua modalidade culposa, muito embora continue o
consentimento valido em relagdo ao agente delitivo (art. 20, § 2°, do CP)

A fraude, por sua vez, é a provocagdo intencional de um erro. Em outros termos,

consiste no emprego doloso, por parte do consentido ou de terceiro, de artificio ou ardil com a
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finalidade de deturpar o conhecimento do consenciente sobre 0s elementos ou as
circunstancias do fato, movendo-o a conceder um consentimento que nédo existiria se tivesse
em mente a correta representacdo da realidade. A diferenca elementar entre fraude e erro é
que, naquela, a deturpacdo da realidade no consciente do aquiescente ocorre em razdo de
estimulos externos, e ndo de fatores intrapsiquicos, como acontece no caso deste (SANTOS,
2010, p. 32).

De acordo com Coelho (2014, p. 11), o consentimento é nulo quando se constata a
fraude suscitada pelo consentido quando, principalmente, gera responsabilidade criminal no
dolo. E diferente quando a fraude for promovida por terceiro, entio, neste caso o
consentimento serd valido para o consentido, ndo obstante possa levar aquele a responder
penalmente por sua conduta dolosa.

Santos (2010, p. 32) ainda, que as trés hipoteses — erro, fraude ou coagdo —o vicio da
vontade deve recair sobre qualquer elemento ou circunstancia do fato, desde que seja
determinante para outorga do consentimento, isto &, ndo constitua mero detalhe, ou
caracteristica acessoria, da conjuntura em questéo.

A disponibilidade do bem juridico protegido assegura a eficacia do consentimento
por parte do seu titular. Em vista disso, em relacdo a disponibilidade, os bens juridicos sdo
classificados como totalmente renunciaveis — os que sdo sempre passiveis de disposi¢do pela
pessoa; e bens parcialmente renuncidveis — aqueles cuja disposicdo pelo individuo é possivel
somente em certos casos (SANTOS, 2010, p. 32).

Como com muita clareza explica Luca (2005, p. 755),

Esta capacidade de disposicdo é determinada pelo consenso social,
dependendo primeiramente da importancia social do bem tutelado e da
gravidade da lesdo, e secundariamente das demais circunstancias que
envolvem o fato, tais como o estado em que se encontra o bem, a finalidade
da disposicéo, dentre outros.

A eficécia do consentimento se verifica sempre que este é outorgado sobre um bem
totalmente renunciavel, ou quando as circunstancias do fato autorizem a renuncia do bem
juridico por seu titular, nos casos em que aquele for parcialmente renunciavel. Do contrério,
existente e valido o consentimento penalmente relevante, mas recaindo sobre bem juridico
que, na situacdo concreta, se revele indisponivel, ndo sera apto a produzir efeitos na seara
criminal.

A seguir analisam-se as jurisprudéncias patrias que envolvem o consentimento da

vitima.
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3.4.1 A jurisprudéncia penal nacional e o consentimento da vitima

Ao analisar a jurisprudéncia penal nacional e o consentimento da vitima ressalta-se o
estupro de vulneravel, crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal Brasileiro (BRASIL,
1940), no capitulo 1l (Dos Crimes Sexuais contra Vulneravel), sob o titulo VI — Dos Crimes
contra a Dignidade Sexual.

Observa-se que a partira da Lei n® 12.015 (BRASIL, 2009) a pratica de qualquer ato
sexual com menores de 14 anos corresponde ao crime de estupro, que é uma relacdo sexual
ndo consensual e de violéncia, portanto sexual. Isso significa que, a uma certa idade, 0 menor
¢ visto como um objeto e nunca como um sujeito em um relacionamento sexual, isto €, sua
vontade e capacidade de acdo ndo sdo consideradas legalmente valido (COUTO, 2016, p. 1).

Vale salienta que o consentimento sexual pode ser invalidado quando o outro se
encontra em estado de vulnerabilidade impedido de exercer sua autonomia da vontade devido
a imaturidade bioldgica e sexual (ou cognitivo e moral) e uma (ainda que temporaria) estatuto
de desigualdade social (LOWENKRON, 2016, p. 235).

A relevancia do tema repousa na nova redacdo deste tipo penal e também nas
ponderagBes se a presuncdo de violéncia no estupro de vulneravel deve ser absoluta ou
relativizada. Vérias sdo as decisdes que defendem a presuncdo absoluta, entretanto a tematica
ndo estd pacificada com excelentes posicionamentos reforcando a presuncdo ser relativa
(COUTO, 2016, p. 1).

O predmbulo do Cdédigo Penal 1940 esclarecia que a fundacdo da ficcdo juridica de
violéncia e a razdo para a guarda de menores de 14 anos foram os consilii Innocentia do
contribuinte, ou seja, a sua completa inocéncia em relacdo aos atos sexuais, por isso ndo pode
dar qualquer valor ao seu consentimento (LOWENKRON, 2016, p. 236).

De acordo com Prado (2010, p. 344), a presuncdo da violéncia em crimes sexuais,
também conhecidos como “violéncia ficta ¢ fornecido na maioria dos co6digos penais, como
excepcional preocupacgéo do legislador com certas pessoas que sdo incapazes de consentir ou
validamente manifestarem o seu desacordo”.

De acordo com Prado (2010, p. 345), depois de certo ponto, ele “se tornou melhor
compreender a doutrina de que a presungdo da rubrica padrao ¢ relativo”.

Segundo Prado (2010, p. 345), esse entendimento tornou-se predominante, de modo
que se a vitima, apesar de ter menos de 14 anos foi experimentado em assuntos sexuais, ou ja

tinha atingido a maturidade suficiente para discernir se € conveniente ou ndo para a pratica o
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ato lascivo, o crime se descaracteriza. A possibilidade de relativizacdo da presungédo de
violéncia com base na experiéncia ou maturidade sexual com menos de 14 tornou-se
severamente criticada por defensores dos direitos das criancas e adolescentes, levando em
2009 a alteracdo legislativa introduzida independente de estupro de vulneravel, entre outras
modificag0es importantes.

Devido a Lei n° 12.015 (BRASIL, 2009) muitos artigos do antigo Titulo “Dos crimes
contra os costumes” foram modificados, inclusive o proprio titulo desta parte especial do
Coédigo Penal que passou a vigorar desde entdo como “Dos Crimes contra a Dignidade
Sexual”. Tal modificagdo ndo se tratou de uma simples mudanca textual ou mera vaidade
legislativa, mas sim, foi o resultado de um clamor doutrinario e jurisprudencial em face de
uma norma penal advinda da década de 40, época da publicacdo da CPB (Cddigo Penal
Brasileiro), que ja ndo se mostrava condizente a realidade social do século XXI.

O motivo da nova redacdo do Titulo VI do Cédigo Penal, na opinido de Teodoro
(2015, p. 1) era patente: “no Estado Democratico, a lei penal ndo devia ter por objeto a
imposicdo de padrdes comportamentais ao individuo, sendo o fim de tutelar a sua dignidade
sexual — aqui entendida como elemento integrante do conceito mais amplo de dignidade da
pessoa humana”.

A partir dai os antigos delitos sexuais de estupro estabelecidos no art. 213 do Cddigo
Penal e atentado violento ao pudor estabelecidos no art. 214 da mesma lei sofreram
significativa alteracdo. Com a Lei 12.015 (BRASIL, 2009) os conceitos de estupro (conjuncéo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca, pela insercdo do pénis na vagina) e atentado
violento ao pudor (qualquer pratica sexual, mediante violéncia ou grave ameaca, que nao
fosse a cpula vaginica, a exemplo do sexo anal) foram reunidos num Gnico tipo, ora previsto
no art. 213 conforme se observa no Quadro 1.

Aredacdo da Lei n°® 12.015 (BRASIL, 2009) também trouxe a extin¢do das formas de
violéncia presumida estatuidas no art. 224 com a seguinte disposi¢cdo no art. 217-A:

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as ages descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

8 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

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

8 4° Se da conduta resulta morte:
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Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 2009, p. 187).

Quadro 1. Importantes modificacdes no Codigo Penal brasileiro

REDACAO ANTERIOR REDACAO ATUAL

Estupro

Art. 213 - Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameagca:

Pena - recluséo, de trés a oito anos.

Parégrafo Unico. Se a ofendida € menor de catorze anos:(Incluido pela Lei n° 8.069,
de 1990)

Pena - recluséo, de seis a dez anos. (Redagao dada pela Lei © 8.072, de 25.7.1990)

Atentado violento ao pudor

Art. 214 — Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungéo carnal (Lei n°
8.072, de 25.7.90)

Pena - recluséo de trés a nove anos

Parégrafo Unico. Se o ofendido é menor de catorze anos: (Incluido pela Lei n° 8.069,
de 1990)

Pena - recluséo, de seis a dez anos.

Art. 213. Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncéo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele
se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° 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) anos.
§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta)

Presuncéo de violéncia anos.

Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: (Vide Lei n° 8.072, de 25.7.90)
a) ndo é maior de catorze anos;
b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Fonte: Adaptado de Brasil (1940) e Brasil (2009)

Sobre isso Teodoro (2015, p. 1) ressalta que ndo significou que “condutas
abominaveis como a pratica de sexo forcado com menores de 14 anos tivessem sido extintas,
mas sim que o legislador optou em criminalizar tal pratica em um tipo novo, com 0 nomen
iuris de Estupro de vulneravel”:

Enquanto isso, como Castillo (2013, p. 138), esclareceu “a alteragao legislativa [...]
ndo elimina a controvérsia, agora o debate sobre se a vulnerabilidade é relativo ou absoluto,
especialmente nos casos de adolescentes em esta bloqueado faixa de 12 a 14 anos”. Assim,
enquanto ele esta ancorado na pré-reforma do Cédigo Penal da legislacdo de 2009, um caso
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em 1996, continua a ser exemplar para ilustrar
as controvérsias em torno da memdria sexual, tanto a riqueza dos argumentos como a
inovacdo e a excepcionalidade da decisdo no mais alto 6rgdo do Judiciério brasileiro.

Couto (2016, p. 1) ao analisar o tipo penal do art. 217-A chama a atencgdo para pontos
relevantes ao se comparar o verbo do tipo penal do estupro, para com o do estupro de

vulneravel.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art213
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No Crime previsto no art. 213 (estupro) a conduta esta baseada no verbo
constranger, isto é, forcar, coagir com violéncia ou grave ameaca a vitima a
praticar algum tipo de ato libidinoso. J& no estupro de vulneravel, a conduta
¢ simplesmente o “ter”, ou seja, subentende-se que a pratica da conjuncao
carnal ou de qualquer ato libidinoso, ndo precisa ser necessariamente
forcada, basta que o agente apenas tenha a conduta com o menor de 14 anos
para que o crime ja fique configurado.

Couto (2016, p. 1) ressalta também outro ponto que se refere ao tipo penal ndo conter
na sua redacdo do caput a violéncia ou grave ameaca, que induz a entender que acaso 0Corra,
havera um concurso material de crimes do art. 217-A, com o art. 129 (lesdes corporais se foi

com violéncia leve), ou ainda, com o art. 146 (Constrangimento ilegal se foi com ameaca).

Quanto aos sujeitos do crime, em relagdo ao ativo, tem-se um tipo de crime
comum, isto é, aquele que pode ser praticado por qualquer pessoa. Ndo se
exigindo nenhum tipo de especificidade quanto ao autor do delito.
Entretanto, no tocante ao sujeito passivo, trata-se de um crime especifico, o
qual a vitima tem que ser menor de 14 anos (art.217-A, caput), alguém que
por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou alguém que por qualquer outra causa ndo possa
oferecer resisténcia (art. 217-A, §1°). Nesta ultima caracteristica do “ndo ter
como resistir”, prepondera na doutrina que o agente deve ter sido o causador
da impossibilidade de oferecer resisténcia da vitima, para que possa ser
penalizado pela conduta (COUTO, 2016, p. 1).

Lowenkron (2016, p. 236) cita o caso de um homem de 24 anos, que foi condenado
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais por estupro com violéncia ficta, por ter feito sexo
com uma menina de 12 anos. Anos apés a condenacdo, os Ministros do STF concederam
habeas corpus para o0 jovem, em decisao historica e polémica, derrotado por trés votos a dois.
Desclassificar estupro, absolvendo o voraz, o relator, 0 ministro Marco Aurélio de Mello,
disse - foi que erro de tipo tivesse ocorrido, ou seja, uma vez que a relagdo foi consensual e
gue o réu ndo tinha nenhuma maneira de saber que a menina era menor de 14 anos, portanto,
ndo podia prever que ele estava cometendo um crime, entdo ndo houve crime. Mas se a taxa
de erro € o argumento técnico juridico para a concessdo de habeas corpus, tornando-se
inocente presa por ndo ter condigdes de reconhecer que a menina era menor de 14 anos, 0s
argumentos morais usados por juizes para comprovar que procuram descontruir a memaria da
vitima.

Para analisar em detalhe os votos dos Ministros do Supremo Tribunal sobre este
caso, 0s juizes que representava a absolvicdo do acusado citam a precoce experiéncia sexual
menina, ou a auséncia de outras assimetrias além da idade que poderiam configurar no

constrangimento da vontade.
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Um terceiro argumento mencionado em causa a rapida transformacdo dos costumes
do mundo contemporéneo, com consequente anacronismo do Cédigo Penal na definicdo da
idade que Innocentia consilii € suposto envolvimento na relacdo sexual.

Enfatiza-se a aparéncia e conduta anterior, se destacando a auséncia de outras
assimetrias além da idade, os discursos dos ministros que votaram para adiar a ordem de
habeas corpus desconstruir a memoria da vitima, o descaracterizar, neste caso, pureza,
inocéncia e vulnerabilidade associada imagem infancia com, privilegiou a memoria lécus. Os
dois votos que ndo aceitam o pedido de habeas corpus, por sua vez, ao contrario, procuram
garantir o direito a protecdo juridica da crianga, reconstruir sua memdria sexual.

Os argumentos destinados a justificar a anulagdo do consentimento do adolescente,
enfatizando sua vulnerabilidade essencial, inocéncia e imaturidade, apesar de sua experiéncia
sexual anterior e aparéncia fisica precoce. Para justificar a protecdo, ou seja, 0 impedimento
legal de autosexualidade, um dos ministros enfatizaram ainda a ignoréncia da menor das
consequéncias de atos de natureza biolégica dos instintos sexuais que surgem na adolescéncia,
fazendo com que a maioria das paberes meninas vulneraveis.

O fendmeno biologico enfatizou que o argumento é a puberdade, que estaria
associada a um periodo de perturbagcdo mental, aliada com pouca experiéncia, tornaria fragil a
vontade do adolescente. De acordo com este ponto de vista, a lei deve proteger as criangas e
adolescentes independentemente do seu comportamento e, talvez, vale acrescentar, suas
vontades.

Analisando as falhas do STF sobre o0 assunto desde 1996, um estudo recente Ferreira
(2014, p. 12) revela que este ultimo entendimento tem sido predominantemente na Corte e foi
reforgada pela alteracéo legislativa de 20009.

Outras decisdes que envolvem vérias situaces de abuso doméstico sexual, relacoes
sexuais casuais, relacionamentos amorosos e estdveis, prostituicdo ou sexo em troca de
beneficios econdmicos, que foram tipificados como violéncia presumida, crime contra as
criancas menores de 14 anos (sempre meninas e, geralmente, entre 12 e 13 anos) e que pelo
menos uma das partes do processo (a defesa) alega que o sexo foi consensual, muitas vezes
lembrando a decisédo do Supremo Tribunal de 1996.

Assim, percebem-se controveérsias morais ao atravessar processos legais e decisfes
judiciais. O conceito de idade de consentimento, muitas vezes tomado como um dado
adquirido em debates publicos e politicos € por si s6 importante como uma forma de
representacdo que influencia o entendimento da lei (WAITES, 2005, p. 19).
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Portanto, é importante notar que o consentimento, como foi definido no pensamento
liberal, pode ser entendido como um ato de vontade e, a0 mesmo tempo, como a capacidade
de exercer livremente a sua vontade. Nesse sentido, a capacidade de consentimento pressupde
a ideia de autonomia individual, que tem como seu autocontrole pré-requisito, ou seja, um
self' livre de coercéo ou restricGes e racional capaz de governar-se.

Portanto, desde o lluminismo foram avaliadas formas particulares de competigédo
associada com a capacidade intelectual da razdo e do exercicio do livre arbitrio. De acordo
Waites (2005, p. 19), “neste contexto, caracteristicas atribuidas a grupos sociais foram
sistematicamente associados ao tipo de acdo que ¢ pensado para consentir”.

Se, por um lado, a no¢do de consentimento pode ser definida como “uma decisao por
acordo voluntario, tomada por uma capacidade dotada de sujeito agdo, razao e livre arbitrio”
(LOWENKRON, 2007, p. 735), por outra esta definicdo ndo pode ser plenamente
compreendido sem considerar algumas criticas feministas deste conceito.

Lowenkron (2016, p. 737) comenta que a questdo é saber se existe consentimento
genuino, de forma auténoma definida quando preferéncias e decisdes sdo definidos em
contextos assimétricos, em meio a relacdes de opressdao e de dominagdo. Nesse sentido, 0
consentimento é concebido na teoria politica feminista, simultaneamente, como um dos
principais pilares das democracias liberais e suas contradigoes.

Segundo Lowenkron (2016, p. 746), na década de 1970, algumas campanhas
feministas em os EUA enfatizou a clareza da distincdo entre «consentimento» e ndo
«consentimento», como revelado pelo slogan anti-estupro significa sim que sim e ndo
significa ndo. Outra vertente do feminismo conceituada a existéncia de um fluxo continuo
entre relacOes heterossexuais plenamente consentido e estupro.

A nocdo de continuidade descreve com mais precisdo as experiéncias de
mulheres que podem dar sem necessariamente mimar sexual mais ativa, que
implica uma maior capacidade de acdo. Essa ideia é Gtil para conceituar as
formas e niveis de consentimento no comportamento sexual envolvendo
criancas (WAITES, 2005, p. 21).

Vale a pena lembrar que os conflitos contemporaneos sobre as leis da idade de
consentimento estdo localizados em um contexto no qual criangas e adolescentes passou de
um estado de total subordinacdo a familia ou responsaveis para se tornar detentores de direitos
- a partir da adogdo da Convencdo Universal sobre os Direitos da crianca e do Adolescente
(1990), a nivel internacional; e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), a nivel

nacional.
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Surge, entdo, a necessidade de encontrar formas de conciliar a compreenséo das
criangas e dos jovens como sujeitos especiais, isto é, ter de ser protegidos e treinados, mas
também como portadores de direitos. Esse € um dos dilemas que estdo em jogo nos debates
em torno as leis da idade de consentimento nos dias de hoje, a partir do qual os direitos
apropriados das criancas e adolescentes em formas de relacdo sdo discutidos sexualidade
(LOWENKRON, 2016, p. 745).

A questdo relevante a ser investigado €, se esses dispositivos tém realmente sido
eficaz na protecédo das criancgas e adolescentes na carne de abuso e violéncia ou ter servido em
vez de proteger o ideal moderno de pura infancia, inocente e vulneravel, o que historicamente
tem servido, ou para legitimar a exclusdo de criancas que ndo correspondem ao ideal do
direito de protecdo, ou para disciplinar o exercicio da sexualidade juvenil, justificando o
controle (a&s vezes violenta), em nome de protecéo.

Em outra situagdo que teve como Relator Mario Parente Te6filo Neto (em processo
penal relativo ao estupro de vulneravel ocorreu pleito de absolvicdo pela impossibilidade de
autoria comprovada pelas provas colhidas envolveu o consentimento da vitima (TJCE, 2016).

No caso o condenado a pena de 15 anos de reclusdo pelo cometimento do delito de
estupro de vulneravel, interpds o apelo, pleiteando sua absolvicdo e requereu o
redimensionamento da pena imposta.

Sobre a tese de que as relagdes sexuais foram consentidas, tem-se que a mesma nédo
merece prosperar para fins de absolvicao, ja que o entendimento doutrinario e jurisprudencial
patrio converge para o fato de que € irrelevante a presenca de consentimento, pois o tipo penal
do art. 217-A ndo exige que a conjuncdo carnal ou o ato libidinoso tenha sido praticado
mediante constrangimento, precedentes e doutrina.

Desta forma, resta assente que o magistrado de primeiro grau se fundou em provas
habeis e suficientes para embasar a condenacdo imposta ao acusado, ora apelante, de modo
que restaram demonstradas a materialidade e a autoria delitiva do crime de estupro de
vulneravel, ndo havendo, portanto, que se falar em reforma da sentenca condenatdria neste
ponto, pedido de reducdo da reprimenda. Necessidade de redimensionamento da pena.

O magistrado de piso, ao realizar a dosimetria da pena, entendeu como desfavoraveis
os vetores culpabilidade, antecedentes, motivos, consequéncias e circunstancias do delito,
afastando a pena base em 4 anos do minimo legal, que € de 8 anos, 0 que se mostrou
descabido, j& que o sentenciante entendeu que a culpabilidade merecia reprovagdo em razéo
de o réu ser imputavel, ter consciéncia da antijuridicidade do seu ato e lhe ser exigivel

conduta diversa da praticada.
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Ocorre que a consciéncia da ilicitude da conduta, a imputabilidade e a exigibilidade
de conduta diversa ndo podem ser utilizadas para elevar a basilar, visto que integram a
culpabilidade elemento do crime e, por isso, ja foram valoradas quando o magistrado julgou
procedente o pleito acusatorio. Utilizar as mesmas circunstancias para exasperar a pena base
nada mais seria que incorrer in bis in idem, o que é vedado pelo ordenamento patrio.
Precedentes (TJCE, 2016).

Sobre os antecedentes, viu-se na certiddo de fls. 217 que inexiste registro de
condenacdo transitada em julgado em desfavor do réu e, por isso, em obediéncia ao teor do
enunciado sumular n°® 444, STJ (que veda a utilizacdo de inquéritos e acfes penais em
andamento para exasperar a basilar), impde-se a retirada do traco negativo atribuido em 12
instancia (TJCE, 2016).

Em relacdo as consequéncias, deve ser mantida desvalorizacdo dada pelo juizo
singular, j& que a menor, ora ofendida, engravidou do acusado com apenas 13 anos de idade,
extrapolando os limites do tipo penal.

O julgador entendeu que a motivacdo era desfavoravel ja que consubstanciada na
lascivia e na gana sexual do recorrente. Contudo, tem-se que tal é inerente ao préprio tipo
penal, ndo sendo justificativa idénea para elevar a basilar, sob pena de bis in idem, razéo pela
qual deve a presente circunstancia tornar-se neutra (TJCE, 2016).

Quanto as circunstancias do delito, tem-se que deve permanecer sobre as mesmas o
traco desfavoravel, vez que o réu, de fato, aproveitou-se de sua superioridade econdmica
sobre a vitima para praticar o ilicito, pois a propria vitima afirmou que recebia do mesmo a
quantia de R$ 10,00 (dez reais) sempre que mantinha com a mesmas rela¢fes sexuais.

De modo que, remanescendo tom desfavoravel sobre apenas dois dos vetores
constantes no art. 59 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), necesséria se faz a reducdo da pena
base ao patamar de 9 anos e 7 meses de recluséo, obedecendo a proporgdo aplicada pelo
magistrado singular.

Na 22 fase, o julgador atenuou a sangéo em 2 anos, em razéo de o réu ter confessado
espontaneamente a pratica do delito. Mantenho o reconhecimento da atenuante, contudo
aplico-a apenas em 1 ano e 7 meses, vez que em virtude de o enunciado sumular n® 231, STJ,
é inviavel que circunstancias atenuantes levem a pena a patamar aquém do minimo legal.
Assim, fica a pena intermediaria em 8 anos de reclus&o.

Na 32 fase da dosimetria, foi aplicada a causa de aumento contida no art.226, 11 do
Caodigo Penal, vez que a vitima era enteada do acusado, 0 que ndo merece alteracdo, pois a
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presente circunstancia restou demonstrada no decorrer da instrucdo processual. Portanto, fica
a pena definitiva redimensionada do patamar de 15 anos de recluséo para 12 anos de recluséo.

Quanto ao regime de cumprimento da pena, 0 magistrado o fixou em inicialmente
fechado, o que mantenho, vez que 0 montante da reprimenda enquadra o caso concreto no art.
33, § 2°, alinea a do Codigo Penal.

Vistos, relatados e discutidos dos autos de apelagdo criminal n® 0003496-
60.2012.8.06.0103, os desembargadores da 1* Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Cear, a unanimidade e em dissonancia com o parecer ministerial, em conhecer do
recurso de apelacdo e lhe dar parcial provimento, redimensionando a pena imposta, nos
termos do voto do relator.

E notéria a manifestacdo dos tribunais superiores sobre pontos polémicos na
transicdo interpretativa desinente dessa nova configuracdo legal dos crimes referentes a
liberdade sexual das vitimas.

Sobre a discussédo pertinentes a presuncdo de violéncia relativa aos crimes sexuais de
estupro e atentado violento ao pudor praticados com vitimas menores de 14 anos, promulgada
na Lei 12.015 (BRASIL, 2009), certos tribunais defenderam a tese de que a violéncia
presumida, nessas situacdes, ndo era absoluta. Esta vertente quando submetida a avaliacdo do
Supremo Tribunal Federal, foi veemente rechagada levando a conclusédo pelo caréater absoluto

da presuncdo de violéncia nesses delitos conforme se observa nas jurisprudéncias a seguir.:

EMENTA HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE
QUATORZE ANOS. CONSENTIMENTO E EXPERIENCIA ANTERIOR.
IRRELEVANCIA. PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CARATER
ABSOLUTO. ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuragdo do estupro ou do atentado violento ao pudor com
violéncia presumida (previstos, respectivamente, nos arts. 213 e 214, c/c o
art. 224, a, do Cddigo Penal, na redacdo anterior a Lei 12.015/2009), é
irrelevante o consentimento da ofendida menor de quatorze anos ou, mesmo,
a sua eventual experiéncia anterior, j& que a presun¢do de violéncia a que se
refere a redacdo anterior da alinea a do art. 224 do Cddigo Penal é de carater
absoluto. Precedentes (HC 94.818, rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 15/8/08).
2. Ordem denegada (STF, 2011).

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. INEPCIA
DA INICIAL ACUSATORIA. MATERIA NAO APRECIADA NO
ACORDAO IMPUGNADO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO PELA
ACUSACAO. NAO PREENCHIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE. ANALISE INVIAVEL EM SEDE DE HABEAS
CORPUS. PRECEDENTES. ESTUPRO CONTRA VITIMA MENOR DE
14 ANOS. ART. 213 C/C ART. 224, A, DO CP, COM REDACAO
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ANTERIOR A LEI 12.015/2009. VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER
ABSOLUTO. PRECEDENTES. OBRIGATORIEDADE DO REGIME
INICIAL FECHADO PARA CUMPRIMENTO DA PENA.
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO ART. 2° DA LEI 8.072/1990.
ANALISE DAS CIRCUSTANCIAS JUDICIAIS. PRECEDENTES.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O acorddo impugnado ndo apreciou o fundamento relativo a inépcia da
dendncia. Desse modo, qualquer juizo desta Corte sobre a matéria implicaria
indevida supressdo de instancia e contrariedade a reparticdo constitucional
de competéncias.

2. Néo cabe a esta Corte, em sede de habeas corpus, rever o preenchimento
ou ndo dos pressupostos de admissibilidade do recurso especial, competéncia
exclusiva do Superior Tribunal de Justica (CF, art. 105, IlI), salvo em
hipGtese de flagrante ilegalidade, 0 que ndo se verifica nos autos.
Precedentes.

3. A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal reafirmou o
carater absoluto da presuncdo de violéncia no crime de estupro contra vitima
menor de catorze anos (art. 213 c/c art. 224, “a”, do CP, com a redagdo
anterior & Lei 12.015/2009), sendo irrelevantes, para tipificagdo do delito, o
consentimento ou a compleicéo fisica da vitima. Precedentes.

4. Ao julgar o HC 111.840/ES (Pleno, Min. Dias Toffoli), esta Corte, por
maioria, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2°
da Lei 8.072/1990, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei 11.464/2007,
afastando, dessa forma, a obrigatoriedade do regime inicial fechado para os
condenados por crimes hediondos e equiparados.

5. Ordem parcialmente concedida para determinar ao Juizo das Execucdes
Penais que proceda a andlise do regime inicial de cumprimento da pena a luz
do art. 33 do Cddigo Penal (STF, 2013).

Teodoro (2015) ressalta que se percebe claramente a inclinagdo do STF em
reconhecer o carater absoluto da presuncdo de violéncia. As decisbes do STJ claudicavam e
ali haviam julgados que divergiam em momentos em concordancia com a Corte Suprema e
em outros momentos na recusa pelo entendimento da relativizacdo da violéncia presumida. A
partir dai a 5% e 62 Turmas especialistas em Direito Penal foi submetida a 32 Turma designada
para impedir interna corporis posicionamentos conflitantes sobre uma mesma matéria.

Em decorréncia do reconhecimento do carater absoluto da presuncdo de violéncia
descrita no caput do art. 224 do Codigo Penal entendeu-se que ndo se pode admitir na
experiéncia sexual anterior, consentimento, relacionamento amoroso consentido e outros que
possam vir a rejeitar a tipificagdo criminosa dos tipos de estupro e atentado violento ao pudor
descritos nos art. 213 e 214 do Cédigo Penal.

Ao analisar os posicionamentos atuais do STF e STJ nota-se uma unanimidade em
relacdo carater absoluto da presuncdo de violéncia o que denota uma preocupacao pretoriana
dos Tribunais Superiores em cuidar do desenvolvimento fisico e psicologico de criancas e
adolescentes inviabilizando o discurso de justificacdo da pratica de crimes sexuais contra

menores de 14 anos sob o viés de moralidade e preconceito.
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Isto denota uma busca concreta pela dignidade sexual de criancas e adolescentes e
pelo afastamento da violéncia imposta presumidamente aos crimes sexuais praticados contra

vitima menor de 14 anos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O consentimento do ofendido € uma causa supralegal de excluséo da antijuridicidade
e segundo as opinides vistas neste estudo, também recaem sob o prisma da tipicidade. Sua
ocorréncia se dd no momento em que o titular de determinado bem juridico se dispde a abrir
méo dele, apesar de tal bem ser resguardado juridicamente.

Em resposta a pergunta-problema do estudo pode-se dizer que no ordenamento
juridico patrio ndo existe uma posicdo dominante a respeito do instituto denominado
consentimento do ofendido. Isto se deve ao ndo disciplinamento tacitamente do instituto e sim
por se tratar de uma causa supralegal para a excluséo da antijuridicidade.

Portanto, o consentimento do ofendido ndo encontra amparo legal no ordenamento
juridico brasileiro, gerando grande divergéncia entra a doutrina e a jurisprudéncia, seja ela
interna ou externa. Sua analise devera ocorrer em ambito da antijuridicidade e da tipicidade.

A andlise do assunto em tela se faz relevante atualmente devido aos embates
acalorados sobre a vontade de cada individuo que influenciam nas decis6es a serem tomadas
nas areas civeis ou penais.

Sendo assim, faz-se necessario ressaltar as diferentes causas que o consentimento do
sujeito passivo em determinado fato tipico pode acarretar, seja excluindo sua tipicidade ou
ainda sua ilicitude. Parte da doutrina se posiciona no sentido de que o consentimento do
ofendido para excluir a ilicitude e a tipicidade, devera este ser considerado uma causa legal de
exclusdo.

Outra vertente, o que é de fato presente no ordenamento juridico brasileiro, se trata
da ideia de que nas duas hipéteses de exclusa, seja antijuridicidade ou da tipicidade, ndo
encontram amparo legal para sua ocorréncia, se tornando assim, uma clausula supralegal. A
razdo do consentimento do ofendido ndo encontra amparo legal no ordenamento patrio, se
deve principalmente as modificacbes materiais da exclusdo, pois, algumas causas de
justificacdo modernas, ndo fazem parte do bojo legal de ordenamento patrio.

O elemento ilicitude ou antijuridicidade é o segundo substrato do crime entendida
como a relagdo de contrariedade entre o fato tipico e o ordenamento juridico como um todo,
inexistindo qualquer excec¢do, determinando, fomentando ou permitindo a conduta tipica. Em
resumo, sera ilicita uma conduta tipica ndo justificada.

A dificuldade existente para seu melhor entendimento se deve a falta de previséo

legal, situacdo recorrente nas causas supralegais de exclusdo da antijuridicidade ou da
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tipicidade. No entanto as anélises levantadas direcionam melhor a concluir o que de fato é o
consentimento do ofendido.

Se faz necessario definir até que ponto o consentimento podera ser aplicado, pois 0
ordenamento juridico patrio delimita os bens juridicos aos quais pode-se dispor a livre
vontade do individuo, sendo assim, restam os debates em relagdo se essa autonomia deveria
ser integral e com isso resolver infindaveis debates sobre o assunto.

Entretanto, ndo existe um posicionamento pacificado de como deveriam funcionar o0s
limites de algumas justificantes antijuridicas sem o condao de excluir a culpabilidade. Deve-
se analisar os bens juridicos mais relevantes e, se por uma questdo de coletividade, ndo seria
de beneficio a livre disposicdo de qualquer bem juridico que se possui.

No que atine a preponderancia de interesses, podem ser distinguidos os bens
juridicos individuais; os bens juridicos sociais; e os bens juridicos hibridos (os que sdo ora
individuais, ora sociais, a depender da gravidade da lesdo). Bens de carater nitidamente
individual, como a honra, sdo totalmente renuncidveis. Ja& bens juridicos de natureza
eminentemente social, como a vida, sdo parcialmente renunciaveis. Por derivacdo, os bens
hibridos, como a integridade fisica, podem revelar-se preponderantemente individuais ou
sociais a depender das circunstancias do fato.

E imprescindivel observar que nenhum bem juridico é totalmente irrenunciavel, na
medida em que sua disponibilidade depende sempre da gravidade da lesdo e dos demais
elementos envolvidos no contexto fatico. Até mesmo a vida, bem juridico de maior relevancia
ao Direito Penal, é passivel de disposi¢cdo em casos raros, tais como o suicidio assistido e a
eutandsia, por entender a sociedade que, em tais conjunturas, a manutencéo da vida é mais
danosa do que o seu término. Entender de forma diversa, rotulando determinados bens com
absolutamente indisponiveis ou irrenunciaveis, significa extinguir de inicio a discussdo sobre
a sua disponibilidade, o que acarreta situagdes de injustica manifesta, principalmente
considerando que os valores sociais estdo em constante mudanca, a exigir certa flexibilidade
do Direito Penal.

Diante do que foi visto, propde-se uma melhor adequagéo e regulamentagdo dos
requisitos que definem o consentimento do ofendido para que ndo ocorram diferentes
interpretagdes da lei pelos supremos tribunais.

Apesar do ordenamento juridico brasileiro ndo ter tratado expressamente do tema, o

consentimento da vitima é capaz de produzir determinados efeitos na esfera juridica.
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A comecar com a possibilidade, pacifica na doutrina, de o consentimento do
ofendido excluir a tipicidade, desde que o dissentimento seja elementar da figura tipica, e
presente 0s requisitos para se ter um consentimento valido.

Nota-se que ndo ha consenso na doutrina brasileira sobre a possibilidade de o
consentimento do ofendido atuar como causa supralegal de excluséo da ilicitude. A partir do
entendimento de que a tipicidade é material e a ilicitude formal ndo se verifica lugar para
causas supralegais de exclusdo da ilicitude.

Admite-se entdo o consentimento do ofendido como sendo causa supralegal de
excluséo da ilicitude.

A ilicitude é uma das esséncias do crime, pois integra o seu conceito. A partir do
momento que é ilicita a conduta, pois vai contra o Direito, 0 consentimento do ofendido
exclui a ilicitude da conduta, desde que presente 0 ndo consentimento na medida em que néo
pode integrar o tipo como, por exemplo, no estupro o dissentimento, ou 0 ndo consentimento,
da vitima para a pratica sexual integra o tipo, logo, nesse caso, 0 seu consentimento exclui a
tipicidade e ndo a ilicitude da conduta.

Outros quesitos importantes para que o consentimento do ofendido exclua a ilicitude
da conduta relacionam o fato do ofendido precisar ser capaz de consentir, precisar ser livre e
consciente, o bem renunciado deve ser disponivel e préprio e o dissentimento precisa ser
expresso e anterior ou concomitante a pratica do fato.

Nesta questilncula uma das probleméaticas mais discutidas refere-se ao
consentimento do ofendido menor de 14 anos no delito de estupro de vulneravel (art. 217-A
do CP). Uma primeira andlise do bem juridico dignidade sexual permite concluir que a mesma
comporta ndo apenas o direito a integridade ou intangibilidade sexual, como também a
liberdade sexual, componente que ficaria totalmente afastando no caso de vitimas menores de
14 (quatorze) anos.

N&o obstante, essa constatacdo remete diretamente a uma atitude paternalista do
Estado, que sé poderia se justificar quando constatado que essa protecdo se dirige a um menor
inocente para 0s assuntos do sexo, verdadeiramente despreparado e ignorante da
transcendéncia do ato sexual. E certo, porém, que com a evolugéo dos tempos os adolescentes
entre 12 e 14 anos j4 ndo possuem a mesma atitude em relacdo ao sexo que possuiam na
década de 40, e que justificava a presuncdo absoluta da innocentia consilii da vitima de
estupro.

Verificou-se também que o a partir do momento que a figura tipica ndo compreende

o dissentimento do ofendido como elementar, tratando-se de pessoa capaz e disponivel, o bem
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juridico na doutrina classica é entendida como causa de exclusdo da antijuridicidade, pois
segundo o art. 163 do Cédigo Penal incide que nédo existe crime de dano quando o titular do
bem juridico consente em que seja danificado, destruido ou deteriorado. O art. 140 do CP
ressalta que ndo ha crime quando o titular da honra subjetiva consente em que seja maculada e
finalmente, o art. 184 ressalta que n&o infringe direito do autor (art. 184) quem pratica o fato
com o consentimento do titular.

Sendo assim, o consentimento do titular do bem juridico € causa que exclui a
tipicidade, quando o consentimento do sujeito passivo € elementar da figura tipica. E funciona
como causa supralegal de excluséo da antijuridicidade quando o consentimento ndo for
elementar do crime, e desde que o consentimento seja ofertado por pessoa capaz (pelos
titulares do bem juridico), seja atual, recaia sobre bem disponivel, e que o0 agente respeite 0s
limites do consentido e que tenha ciéncia (elemento subjetivo) da existéncia do
consentimento.

Diante do que foi visto, propde-se uma melhor adequagéo e regulamentacdo dos
requisitos que definem o consentimento do ofendido para que ndo ocorram diferentes

interpretacdes da lei pelos supremos tribunais.
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