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Apresentacao

O futuro chegou.

A Editora Saraiva e a LivroeNet, em parceria pioneira, somaram forgas
para langar um projeto inovador: a Cole¢iio Saberes do Direito, uma nova
maneira de aprender ou revisar as principais disciplinas do curso. Sdo mais de 60
volumes, elaborados pelos principais especialistas de cada drea com base em
metodologia diferenciada. Contetido consistente, produzido a partir da vivéncia da
sala de aula e baseado na melhor doutrina. Texto 100% em dia com a realidade
legislativa e jurisprudencial.

i . ‘Cmrr.ifa.‘uer 1
Dialogo entre o livro e o =

A unido da tradigdo Saraiva com o novo conceito de /ivro vivo, trago
caracteristico da LivroeNet, representa um marco divisério na historia editorial
do nosso pais.

O conteudo impresso que estd em suas maos foi muito bem elaborado e
¢ completo em si. Porém, como organismo vivo, o Direito estdi em constante
mudanga. Novos julgados, simulas, leis, tratados internacionais, revogagdes,
interpretagdes, lacunas modificam  seguidamente nossos conceitos e
entendimentos (a titulo de informagdo, somente entre outubro de 1988 e
novembro de 2011 foram editadas 4.353.665 normas juridicas no Brasil — fonte:
IBPT).

Vocé, leitor, tem a sua disposicdo duas diferentes plataformas de
informagdo: uma impressa, de responsabilidade da Editora Saraiva (livro), e
outra disponibilizada na internet, que ficara por conta da LivroeNet (o que
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‘L’cnn-.ifu Net 1 N , L. . .
No < vocé podera assistir a videos e participar de
atividades como simulados e enquetes. Foruns de discussio e leituras
complementares sugeridas pelos autores dos livros, bem como comentarios as
novas leis e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, ajudardo a enriquecer o seu



repertorio, mantendo-o sintonizado com a dindmica do nosso meio.

N X ‘fmrrﬁfu.‘lrr 1 . .
Vocé podera ter acesso ao —=do seu livro mediante

assinatura. Todas as informagdes estdo disponiveis em www.livroenet.com.br.

Agradecemos a Editora Saraiva, nas pessoas de Luiz Roberto Curia,
Roberto Navarro e Ligia Alves, pela confianga depositada em nossa Colecdo e
pelo apoio decisivo durante as etapas de edi¢do dos livros.

As mudangas mais importantes que atravessam a sociedade sdo
representadas por realizagdes, ndo por ideais. O livro que vocé tem nas maos
retrata uma mudanga de paradigma. Vocé, caro leitor, passa a ser integrante
dessa revolugio editorial, que constitui verdadeira inovagdo disruptiva.

Alice Bianchini | Luiz Flavio G omes
Coordenadores da Colegdo Saberes do Direito

Diretores da LivroeNet

Saiba mais sobre a LivroeNet
http:/atualidadesdodireito.com.br/?video=livroenet-15-03-2012
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Violagdo de Segredo Profissional (art. 154, CP)

*> Homicidio (art. 121, CP)

Bem juridico tutelado

Trata-se da vida humana.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo de homicidio, tratando-se de
crime comum.

Sujeito passivo

Também pode ser sujeito passivo do homicidio qualquer pessoa.
Somente ndo serd sujeito passivo desse crime a pessoa que seja induzida,
instigada ou auxiliada a destruir a propria vida. Para tanto existe tipo penal
especifico previsto no art. 122, CP. Note-se, porém, que hi casos em que embora
alguém destrua a propria vida, enganada ou conduzida por outrem, ocorrera o
crime de homicidio. Vejamos alguns exemplos:

a) Um alienado mental que ndo tem qualquer nogdo das consequéncias de seus
atos e ¢ induzido a saltar de um prédio por outra pessoa.



b) Caso de coagdo absoluta em que a vitima ¢ for¢ada a matar-se ou mesmo
levada a erro, por exemplo, enganada quanto ao desmuniciamento de
uma arma ou a natureza de uma substincia a ser ingerida (ex.: veneno
por remédio).

Observe-se ainda que existe tipo penal especial para o caso da mae que
mata o proprio filho recém-nascido sob a influéncia do estado puerperal (art.

123, CP - Infanticidio).

Qualquer pessoa pode ser vitima de homicidio, conforme acima
mencionado, inclusive ndo importando o grau de vitalidade. Tanto o ser humano
saudavel como o moribundo podem ser vitimas de homicidio. No atual estagio do
ordenamento juridico brasileiro a chamada “eutanasia” configura crime de
homicidio. O méaximo que pode ocorrer em casos que tais ¢ o reconhecimento de
uma redu¢do de pena devido a configuragdio do chamado “homicidio
privilegiado™ (art. 121, § 1°, CP).

Outro ponto importante ¢ a determinagao do momento a partir do qual se
pode falar em uma pessoa apta a ser vitima do crime de homicidio. Essa
determinagdo sera relevante para a diferenciagao entre os crimes de homicidio ¢
aborto.

A doutrina e a jurisprudéncia tém indicado o inicio da existéncia da
pessoa humana a partir do “inicio do parto”. A partir do inicio do parto, havendo
vida humana, pode ocorrer o crime de homicidio, ndo sendo necessario que essa
vida seja viavel. Por exemplo: pode ser vitima de homicidio uma crianga com
hidrocefalia com prognostico de sobrevida muito reduzido ou mesmo nulo.
Também ndo ha obice a configuragdo do crime de homicidio se a conduta letal
atinge um *
nascido de mulher. Tratando-se do sujeito passivo do crime, ¢ importante
lembrar que no caso do homicidio o consentimento da vitima ¢ absolutamente
irrelevante, pois 0 bem juridico vida ¢ indisponivel.

“ser teratologico” (deformado, que ndo tem forma humana), embora

Uma distingdo deve ser feita ao final: se a vitima for o Presidente da
Republica, o Presidente do Senado, Presidente da Camara dos Deputados ou do
Supremo Tribunal Federal, tendo motivagdo politica, o crime ¢é contra a
Seguranga Nacional e ndo um homicidio comum previsto no art. 121, CP (Lei n.
7.170/83 — Lei de Seguranga Nacional — art. 29 — pena: reclusdo de 15 a 30 anos).

Tipo subjetivo



O homicidio ¢ previsto nas formas dolosa e culposa. No caso do
homicidio doloso a doutrina tem denominado a vontade do agente de animus
necandi ou animus occidendi (vontade de matar).

Consumagdo e tentativa

A consumagdo do crime de homicidio se d4 com a morte da vitima.
Trata-se de crime instantdneo de efeitos permanentes.

A prova do homicidio ¢ produzida por meio do Laudo Necroscopico. A
prova pericial ¢ imprescindivel por tratar-se de infragdo penal que deixa vestigios
(crime material) (art. 158, CPP). Ela somente podera ser suprida pela
testemunhal nos termos do art. 167, CPP, em casos extremos.

O homicidio (crime material e plurissubsistente) admite tentativa. Muitas
vezes a tentativa de homicidio pode confundir-se com o crime de lesdes
corporais, pois em ambos os casos haverad ao final da conduta do infrator uma
vitima lesionada e viva. O que ira diferenciar os casos de tentativa de homicidio e
de lesdo corporal sera o elemento subjetivo, ou seja, o dolo ou a vontade do
agente. Se essa vontade for dirigida a matar a vitima (animus necandi ou
occidendi), havera tentativa de homicidio; se for dirigida somente a lesionar
(animus laedendi ou nocendi), haverd apenas lesdo corporal (art. 129, CP).
Note-se ainda que, se no caso concreto houver dificuldade para a apuragdo da
vontade do agente, a decisdo devera ser a mais favoravel ao réu, ou seja, o

reconhecimento de lesdes corporais, devido ao Principio do “Favor Rei” (in dubio
pro reo).

Homicidio privilegiado (art. 121, § 12, CP)

O homicidio privilegiado ¢ uma causa de diminuigdo de pena. Sdo
previstos casos em que a reprovabilidade da conduta ¢ minorada. O art. 121, § 1°,
CP, descreve trés motivagdes do homicidio que merecem a redugdo legal da
pena: a) cometer o homicidio por relevante valor moral; b) cometer o homicidio
por relevante valor social; ¢) cometer o homicidio sob dominio de violenta
emogdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima.

O relevante valor moral e o relevante valor social sio semelhantes, mas
apresentam diferenga importante: enquanto o relevante valor moral se refere a
interesses particulares, o relevante valor social é atinente a interesse coletivo. Por
exemplo: a) relevante valor moral: o pai que mata o estuprador da sua filha; b)



relevante valor social: o individuo que mata o traidor da patria ou um criminoso
temido numa comunidade.

Observe-se que ha conflito aparente de normas entre o disposto no art.
65, 111, a, CP (atenuante genérica) e o disposto no art. 121, § 1°, CP. Deve
prevalecer o privilégio do art. 121, § 1°, CP, devido ao Principio da Especialidade.
Ou seja, num caso concreto em que ocorra relevante valor moral ou social no
homicidio, aplica-se o privilégio e afasta-se a atenuante genérica.

A violenta emogdo de que trata o dispositivo sob comento exige certos
requisitos, a saber: a) que seja realmente avassaladora do psiquismo, de modo a
levar a pessoa a um agir impensado. Ndo se fala, porém, como no Codigo Penal
anterior (1890), de “perturbagdo dos sentidos ou da inteligéncia”, que se
denominou de “privacdo dos sentidos”; b) injusta provocagdo — a vitima deve
agir de modo a com sua conduta dar causa a agdo violenta do homicida.
Obviamente a provocagdo deve ser “injusta”, ndo cabendo privilégio se o agente
fica irado com o exercicio de um direito da vitima. Note-se que a lei fala em
“injusta provoca¢do”. Se o que motiva a morte da vitima ¢ a defesa a uma
“agressdo”, ocorre legitima defesa (art. 23, I1, c/c 25, CP).

No caso da violenta emog¢do ndo ocorre, como nas situagdes de
relevante valor moral ou social, um conflito aparente de normas com a atenuante
genérica semelhante prevista no art. 65, II1, ¢, CP. Embora ali também se fale
em violenta emogdo, trata-se de casos distintos que tém aplicagdo diversa: em
primeiro lugar, no art. 65, II1, ¢, menciona-se “influéncia” e nido “dominio” de
violenta emogdo, vislumbrando-se, portanto, uma gradagdo das situagdes que as
distingue plenamente. Ademais, existe a provocagdo injusta da vitima na
atenuante genérica, mas nao ha o requisito temporal (“logo em seguida™). Outro
aspecto relevante diz respeito a interpretagdo que deve ser dada ao requisito
temporal, ou seja, a expressdo “logo em seguida”, a qual impde que a reagdo
seja proxima no tempo em relagdo a provocagdo. Nao existe um critério rigido,
sendo necessario, porém, que a reagio se dé enquanto durar a irritagdo do autor.
Obviamente, se passadas muitas horas do fato ou o autor passar a outras
ocupagdes para depois vir a cometer o crime, ocorrem fortes indicagdes ao ndo
reconhecimento do privilégio. Cabera sempre ao juiz avaliar cada caso com as
suas peculiaridades. E preciso ndo esquecer, contudo, que o que importa no
tempo ¢ a ciéncia do agente sobre o fato provocador. Pode ocorrer que o fato se
distancie longamente no tempo, mas o agente tenha tomado ciéncia dele agora e
ficado sob dominio de violenta emogéo.



Pode ocorrer ainda que o agente julgue por erro justificavel a presenca
de algum privilégio, sendo que neste caso podera ser reconhecido o beneficio por
configurar-se “erro de tipo”, nos termos do art. 20, CP.

Finalmente, questionamento relevante refere-se a compatibilidade ou
ndo dos privilégios com as qualificadoras no crime de homicidio. Em suma, pode
um homicidio ser, concomitantemente, ao mesmo tempo, privilegiado e
qualificado?

A doutrina dominante aponta a seguinte solugdo: serdo compativeis os
privilégios com as qualificadoras objetivas (dizem respeito a maneira como se
mata alguém — art. 121, § 2° III e IV, CP), mas ndo com as qualificadoras
subjetivas (dizem respeito a razio ou motivo para matar alguém — art. 121, § 2°,
I, II e V, CP), pois estas sdo opostas as circunstdncias privilegiadas (neste sentido:
Mirabete, Damasio E. de Jesus, Anibal Bruno, Jodo Mestieri, Celso Delmanto
etc.). Magalhdes Noronha, por seu turno, afirma serem absolutamente
incompativeis as qualificadoras com os privilégios, inclusive pela posi¢do do
paragrafo que trata do homicidio privilegiado antes do que trata do qualificado.

A consequéncia do reconhecimento do privilégio no homicidio ¢ a
redugdo de pena de um sexto a um tergo. Como o art. 121, § 1° in fine, diz que o
juiz “pode reduzir a pena”, discute-se na doutrina se esta redugdo ¢ um “direito
publico subjetivo do réu”, estando o juiz obrigado a aplica-la uma vez
reconhecido o privilégio, ou se trata-se de uma “faculdade” do julgador.

A maioria dos autores manifesta-se pela faculdade da redugdo (v.g.
Nelson Hungria, Jodo Mestieri, Mirabete, Magalhdes Noronha, Frederico
Marques, Heleno Fragoso etc.). Outros se manifestam pela obrigatoriedade da
redugdo, aduzindo que a faculdade se refere apenas a determinagdo do quantum
da redugdo (de um sexto a um ter¢o) (v.g. Damasio E. de Jesus e Celso
Delmanto). A jurisprudéncia atual, porém, vem tendendo a reconhecer a
obrigatoriedade da redugdo quando reconhecido o privilégio, concluindo tratar-se
de “direito publico subjetivo do réu”. Na verdade, reconhecido o privilégio, ndo
tera o juiz como fundamentar a ndo redugdo da pena, sendo-lhe vedado agir por
mero capricho (art. 93, IX, CF). A conformagdo atual do Estado de Direito ndo
comporta a concessdo de poderes incondicionais a nenhuma autoridade estatal.

Homicidio qualificado
Crime hediondo

O homicidio qualificado, tratado no art. 121, § 2°, I a V, CP, apresenta



casos em que o legislador considera a conduta do agente mais reprovavel, seja
por aspectos objetivos, seja por aspectos subjetivos, determinando como
consequéncia um consideravel aumento de pena (de 12 a 30 anos de reclusio).
Além disso, conforme art. 1° I, da Lei n. 8.072/90, alterada pela Lei n. 8.930/94,
o homicidio qualificado e aquele praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio sdo considerados “Crime Hediondo”, com todas as consequéncias
dessa classificagdo (vide art. 2° e paragrafos da Lein. 8.072/90).

E importante salientar que o homicidio simples, o homicidio privilegiado
e o homicidio culposo ndo sdo considerados crimes hediondos. Pode-se ainda
questionar se o homicidio privilegiado/qualificado seria classificavel como
hediondo. Tém apontado a doutrina e a jurisprudéncia no sentido de que ndo
lidade do reconhecimento dessa espécie de homicidio como
hediondo, principalmente tendo em vista o Principio da Legalidade, ja que a Lei

existe a possil

dos Crimes Hediondos a ele nido fazreferéncia.

Estudo dos incisos

| —Mediante paga ou promessa de recompensa ou por outro motivo torpe

Os itens “paga e promessa de recompensa” sdo muito semelhantes,
apenas diferindo no sentido de que no primeiro o agente recebe a compensagio
para o crime e no segundo basta que haja a “promessa” e o autor aja movido por
ela, ndo havendo necessidade de que a promessa seja cumprida. Também nos
casos de paga ou promessa, nio ¢ imperiosa a fixagdo de valores nem que a
paga seja realizada integralmente.

Ambos os casos sio denominados na doutrina como “Homicidio
Mercenario”. Existe divergéncia, porém, no que se refere a natureza da
recompensa, havendo autores que defendem a tese de haver de ser esta
patrimonial (v.g. Mirabete, Nelson Hungria, Heleno Fragoso, Frederico Marques,
Magalhdes Noronha, Anibal Bruno e Celso Delmanto) e outros que afirmam
poder constituir-se em qualquer vantagem, ainda que ndo economicamente
apreciavel, como, por exemplo, uma promessa de casamento, favores sexuais,
promogao profissional etc. (v.g. Damasio E. de Jesus, Jodo Mestieri e Costa ¢
Silva).

A predominancia na doutrina, conforme se vé, ¢ no sentido da
necessidade de significado patrimonial para a paga ou promessa de recompensa.
Isso parece ser correto, uma vez que o legislador constou nesse inciso, na
verdade, duas espécies do género “motivo torpe”, pretendendo destaca-las com



vistas a reprovacdo daquele que age contra a vida em troca de vantagem
monetaria. Os exemplos dos doutrinadores que defendem a possibilidade de
enquadramento de outras vantagens ndo patrimoniais como pagas ou promessa
de recompensa podem ter cabimento tranquilamente como homicidio
qualificado na figura prevista do “outro motivo torpe” (ex.: individuo que mata
em troca de favores sexuais da mulher da vitima).

Por fim, saliente-se que, nos casos de “Homicidio Mercenario”, tanto o
mandante como o executor respondem pela qualificadora em estudo, nos termos
do art. 30, CP, ao que a doutrina tem denominado crimen inter sicarios (“Crime
entre assassinos”) (ver em contrario Fernando Capez).

Quanto a figura do “outro motivo torpe”, deve-se inicialmente
conceituar o que seja “torpe”. No dicionario encontra-se a seguinte designagao:
“desonesto, repugnante, infame, nojento, ignobil, manchado”. Assim sendo, este
sera qualquer motivo capaz de gerar o repudio das pessoas, abrangendo inclusive
o homicidio mercenario como uma de suas espécies, conforme ja mencionado.

Il — Por motivo fuitil

Futil ¢ aquilo que ¢ frivolo, insignificante, vdo, leviano. Caracteristica é a
desproporgdo entre o motivo e a reagdo extrema de praticar o homicidio. Sdo
exemplos: discussdo acerca de futebol, rompimento de namoro,
desentendimentos banais, discussdes no transito etc.

Indaga-se na doutrina se a futilidade do motivo deve ser analisada por
um critério objetivo ou subjetivo, ou seja, deve-se avaliar a futilidade de acordo
com um sentimento geral ou tendo em vista a impressdo pessoal do autor do
crime acerca da relevancia daquela motivagdo especifica?

A resposta tem indicado que a futilidade do motivo deve ser analisada
por critérios objetivos, ¢ ndo de acordo com o ponto de vista do réu. Outra
realmente ndo poderia ser a solugdo, pois caso contrario o dispositivo tornar-se-ia
letra morta. Ora, se o agente chegou a matar alguém devido aquele motivo em
discussdo, certamente, para ele, esse ndo seria jamais considerado um motivo
fuatil.

Outra indagagdo existente refere-se a equivaléncia ou ndo do motivo
futl a auséncia de motivo. Existem decisdes jurisprudenciais no sentido de
equiparar a auséncia de motivo ao motivo futil, sob o argumento de que a falta de
motivo configuraria o extremo da futilidade. No entanto, na doutrina e na
jurisprudéncia, existem posicionamentos contrarios, indicando que a auséncia de



motivo ndo pode ser equiparada a motivo futil, devido ao Principio da
Legalidade. Se a lei fala em “motivo”, ndo havendo este, a qualificadora ndo
subsiste (v.g. na doutrina Damasio E. de Jesus e Celso Delmanto). Tem
predominado o entendimento na jurisprudéncia de que a auséncia de motivo
afasta a incidéncia desta qualificadora. Entende-se que esse posicionamento é
mesmo o mais acertado, seja por questio de legalidade, seja também devido ao
fato de que se sabe que, na verdade, nenhuma conduta humana ¢ despida de fim.
Desse modo, o que ocorre, na verdade, ¢ que ndo se esclarece no processo o
motivo do crime, mas este realmente existe. Em existindo, pode, a0 menos em
tese, estar ligado, por exemplo, a um privilégio ou a0 menos constituir um motivo
que ndo qualifique o crime. Nesse passo ¢ preciso levar em conta, além do
Principio da Legalidade ja4 mencionado, o chamado Principio do “Favor Rei”, na
sua modalidade do in dubio pro reo. Havendo entdo divida, ndo se pode impor a
qualificadora ao réu.

Il = Com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum

Sao todos casos em que o meio empregado pelo agente merece uma
reprovagdo especial do legislador, seja pela crueldade ou maneira insidiosa
(traigoeira, dissimulada), seja pelo fato de poder resultar perigo a outras pessoas
que poderdo ser atingidas por via obliqua. Analisemos cada caso:

a) Veneno — o primeiro passo neste topico ¢ conceituar o que seria veneno. Souza
Lima conceitua veneno como “toda substancia estranha a categoria dos
agentes vulnerantes e patogénicos que, introduzida ou aplicada de
qualquer modo no corpo humano em certa quantidade, relativamente
grande, produz mais ou menos rapidamente, acidentes graves na
economia, que podem terminar pela morte, ou deixar defeitos
permanentes e irremediaveis” (GOMES, 1994, p. 592).

Indaga-se quanto a utilizagdo de uma substincia em geral inocua, a qual para
determinada pessoa, por sua condigdo especifica, pode ser letal, como
por exemplo o aglicar para o diabético. Configurar-se-ia no caso a
qualificadora do emprego de veneno?

A doutrina divide-se, existindo respeitiveis autores (v.g. Nelson Hungria e
Magalhdes Noronha) que apontam a equipara¢do nestes casos com o
veneno. No entanto, a melhor op¢do estd em considerar que a tipicidade
exige o uso de veneno propriamente dito, uma vez que esta ¢ a palavra
utilizada pela lei (Principio da Legalidade). Caso contrario, estar-se-ia



admitindo uma analogia in malam partem. Nada impede, porém, que
nesses casos seja reconhecida a qualificadora sob o aspecto de “outro
meio insidioso”.

Anibal Bruno traz a colagdo o exemplo do pé de vidro, concluindo ndo se tratar
propriamente de veneno, mas de agente vulnerante que produz lesdes
por agdo mecdnica (instrumento cortante). Ndo obstante, a conduta de
ministrar p6 de vidro na comida para a vitima pode configurar a
qualificadora do “outro meio insidioso” (BRUNO, 1966, p. 79).

Sem duvida o veneficio ¢ um meio insidioso, sendo tal caracteristica
imprescindivel para a configuragio da qualificadora em estudo, ou seja,
o veneno deve ser ministrado sem a ciéncia da vitima, a qual é enganada
pelo agente. Se por acaso o veneno ¢ ministrado com o conhecimento da
vitima, por exemplo, obrigando-a a ingerir mediante violéncia, a
doutrina a unanimidade afirma a descaracterizagdo da qualificadora do
emprego de veneno. Haveria neste caso também um crime qualificado,
mas pelo emprego de “meio cruel”, e ndo o veneficio.

b) Fogo — o uso de fogo qualifica o homicidio, pois pode configurar meio cruel e
até mesmo perigo comum quando gera possibilidade de incéndio. Ndo se
deve confundir, porém, o uso de fogo no homicidio com o uso de “arma
de fogo”. O emprego de arma de fogo ndo qualifica o homicidio.
Também ¢ importante lembrar que para a qualificadora em estudo é
necessario que o fogo seja ateado a vitima ainda viva. Se ateado a vitima
ja morta, pode configurar outro crime (vilipéndio de cadaver ou
ocultagdo de cadaver — arts. 211 e 212, CP). A verificagdo sobre se o
fogo foi ateado antes ou post mortem se faz por meio da pericia médico-
legal de acordo com caracteristicas de lesdes em vivos e em mortos.

¢) Explosivo — segundo Magalhdes Noronha, “explosivo ¢ a substdncia que atua
com detonagdo e estrondo; ¢ a matéria capaz de causar rebentagdo”
(NORONHA, 1990, p. 23). O emprego de explosivo certamente
caracteriza situagdo que causa perigo comum, sendo este o cerne da
previsdo da qualificadora. Também o explosivo deve ser usado contra a
vitima ainda viva. Se for usado em cadaver pode configurar destruicdo
ou ocultagdo ou mesmo vilipéndio, dependendo do elemento subjetivo do
autor (ver arts. 211 e 212, CP), seja em concurso com o homicidio ou
autonomamente.

Tratando-se dos casos de emprego de fogo e/ou explosivo, apresenta-se a questio



quanto ao eventual concurso formal com os crimes de perigo comum
previstos nos arts. 250 e seguintes do Codigo Penal. Damasio entende que
haveria concurso, mas seu posicionamento ¢ diverso da maioria dos
doutrinadores que ensinam, com razio, que os crimes de perigo sio
subsidiarios, somente prevalecendo se inexistente outra infragdo mais
grave. Assim sendo, o agente somente responderia pelo homicidio
qualificado, inclusive para evitar possivel bis in idem, pois seria apenado
pelo homicidio qualificado e responderia ainda por outro crime em
concurso, considerando um mesmo fato.

Acaso o agente com sua conduta efetivamente atinja outras pessoas além
daquela(s) visada(s), dependendo do caso concreto, podera responder a
titulo de dolo eventual por outros tantos homicidios qualificados ou por
homicidios culposos, tudo variando conforme o elemento subjetivo do
autor.

d) Asfixia — a asfixia é considerada um meio cruel, sendo exemplos dessa espécie
de conduta:

d.1 — Esganadura — constrigdo do pescogo com as maos.

d.2 — Enforcamento — constrigdo do pescogo por um lago acionado pelo
proprio peso do corpo da vitima.

d.3 — Estrangulamento — constri¢ao do pescogo por um lago acionado por
forga muscular.

d.4 — Sufocagdo — tamponamento das vias aéreas.
d.5 — Soterramento — submersdao em meio solido.
d.6 — Afogamento — submersdo em meio liquido.

d.7 — Confinamento — colocagdo da pessoa em local abafado, onde nio
circula o ar.
¢) Tortura — caracteriza-se pela infligdo de um meio que causa sofrimento

desnecessario a vitima do homicidio. Revela o sadismo do autor do
crime e configura-se como um meio cruel de matar.

A doutrina tem apontado que a tortura pode ser tanto fisica (ex.: queimaduras,
choques etc.) como moral (ex.: criagdo de clima de terror ou angustia na
vitima).

Neste topico ¢ preciso atentar para o conflito de normas entre o art. 121, § 2° 111
(tortura) (homicidio qualificado pela tortura), e o crime de tortura



qualificada pela morte, previsto no art. 1°, § 3°, da Lein. 9.455/97.

O evento morte na tortura pode ocorrer de formas diversas,
apresentando solugdes também diferentes. Senéo vejamos:

Caso 1 O individuo quer matar e quer que a morte se dé por meio de tortura.
Configura-se o art. 121, § 2° III, CP e ¢ afastada a Lei n. 9.455/97.
Neste caso a tortura ndo era o fim, mas apenas o meio para a
obtengdo da morte da vitima.

Caso 2 O individuo quer praticar a tortura e durante esta resulta a morte, sem que
houvesse planejado tal resultado mais gravoso. Trata-se de figura
preterdolosa, sendo que neste caso responde pelo art. 1°, § 3, in fine,
da Lein. 9.455/97.

Caso 3 O individuo quer praticar a tortura. Inicia sua conduta ¢ durante esta sente
a vontade de matar a vitima, deferindo-lhe ao final dos atos cruéis
tiros que a matam. Neste caso ha concurso material de dois crimes:
homicidio qualificado (eventual motivo torpe ou recurso que dificulte
ou torne impossivel a defesa da vitima — art. 121, § 2°, T e IV, CP) e
crime de tortura simples (art. 1°da Lein. 9.455/97).

IV — Atraigdo, de emboscada, ou mediante dissimulagao ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido

Trata-se de meios para a pratica do homicidio que revelam a covardia
do autor, o qual se utiliza de expedientes que possibilitam a pratica do crime com
maior seguranga, por intermédio da boa-fé ou despreven¢do da vitima.
Analisemos caso a caso:

a) A trai¢do — a caracteristica serd a existéncia de uma relagio de confianga
entre vitima e autor, a qual serd quebrada pelo segundo. Sao exemplos
doutrinarios e jurisprudenciais: marido que mata a mulher durante
relagdo sexual; tiro pelas costas; individuo que atrai o amigo para local
onde existe um pogo e, pedindo que olhe o que ha ali dentro, o empurra.

b) Emboscada — configura-se com a tocaia, onde o agente permanece escondido
a espera da vitima.

¢) Dissimulagdo — significa “encobrimento dos proprios designios, disfarce,
refolho, fingimento”. Damasio afirma que a dissimulagdo pode ser
material ou moral (JESUS, 2005, p. 69-70). Exemplo da primeira seria o
fato de o agente disfargar-se para matar a vitima; quanto a segunda seria
o caso do fingimento de amizade ou carinho pela vitima para mata-la.



d) A formula genérica — “qualquer outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa do ofendido”. Sdo exemplos: armadilhas ocultas; o ataque de
surpresa sempre que se verifique que ele comprometeu a possibilidade
de defesa da vitima. Note-se, porém, que a superioridade de armas por
si s6 ndo constitui a qualificadora, bem como néo a constitui a diferenca
fisica entre autor e vitima. Ademais, a impossibilidade de defesa deve
derivar do meio de execugdo do homicidio, e ndo de condigdes pessoais
da vitima. Nestes casos eventualmente podera configurar-se causa de
aumento de pena ou agravante genérica (v.g. matar um idoso ou
enfermo — art. 61, II, 4, CP; matar uma crianga — art. 121, § 4°, in fine,
CP).

V — Para assegurar a execucdo, a ocultagéo, a impunidade ou vantagem de outro
crime

Ocorre sempre em conexdo do homicidio com outro crime, havendo
uma ligagdo de motivagdo entre eles. Sdo previstas trés figuras:

a) Assegurar a execugdo de outro crime — ocorre quando o agente, para praticar
o crime que tem em mente, vem a matar alguém que lhe era obstaculo.
Ex.: o sequestrador que mata os segurangas da vitima de extorsdio
mediante sequestro para poder consumar seu intento.

b) Ocultagédo ou impunidade de outro crime — na ocultagdo se tem por objeto o
crime, o fato criminoso. O crime ndo ¢ conhecido e o agente procura
esconder sua ocorréncia. Ja na impunidade, a ocorréncia do crime ¢
conhecida, pretendendo o agente esconder apenas a autoria.

¢) Assegurar a vantagem de outro crime — a vantagem sera o proveito a ser obtido
pelo agente com o crime. Neste topico a doutrina entende poder ser
alguma vantagem patrimonial ou de qualquer outra natureza.

Deve-se ter cuidado neste topico com o caso do autor que mata alguém
para roubar, porque se configura entio o crime de “latrocinio” (art. 157, § 3° in
fine, CP), e ndo o homicidio qualificado.

Mesmo quando extinta a punibilidade do outro crime por qualquer
motivo, persiste a qualificadora. Observe-se ainda que para a configurag¢do da
qualificadora ndo se exige decisdo final (transito em julgado) ou mesmo
condenagdo com relagdo ao outro crime. Também ndo é necessario para
configurar a qualificadora sob comento que o agente consiga ocultar, assegurar a
vantagem, impunidade ou execug¢do do outro crime, bastando a comprovacio de



sua inten¢do. Assim também ndo ¢ necessario que o outro crime venha a ser
cometido pelo mesmo agente, podendo sé-lo por terceiro (ex.: o sujeito que mata
alguém para evitar que reconhega um amigo seu como autor de um furto).

Questdo a ser posta neste ponto é aquela que versa sobre o caso do
agente que pratica o homicidio para, por exemplo, assegurar a pratica de uma
“contravengdo penal”. Haveria a qualificadora em apre¢o? A resposta ¢
negativa, pois a norma sob comento menciona “crime”, ¢ ndo “contraven¢do”
(Principio da Legalidade). Nao obstante, o homicidio continua qualificado nos
termos do art. 121, § 2° I (motivo torpe).

Outro questionamento posto pela doutrina diz respeito ao fato de que o
outro crime seja impossivel ou putativo.

Damasio apresenta duas solugdes, conforme o caso (JESUS, 2005, p.
71):

> Crime impossivel: individuo que ¢ visto apunhalando um morto
e mata a testemunha. Segundo o autor, responderia pela
qualificadora do art. 121, § 2° V, CP, por referir-se a mesma
motivagao subjetiva do homicidio.

.‘> Crime putativo: o individuo que pratica incesto e pensa tratar-se
de figura criminosa, matando a testemunha que o flagrou. O autor diz
que neste caso, tratando-se o primeiro suposto crime de fato na
verdade atipico, deveria responder por homicidio qualificado, mas
por motivo torpe (art. 121, § 2°, 1, CP).

Na realidade a melhor solugao para ambos os casos seria a qualificadora
do motivo torpe (art. 121, § 2% I, CP), pois em nenhum deles configura-se
perfeitamente o “outro crime” de que trata o inciso V.

Pode acontecer ainda que um autor esteja, por exemplo, furtando uma
casa e, constatando que o dono da casa ¢ seu inimigo capital, resolve mata-lo por
vinganga. Ndo sera o caso de latrocinio (art. 157, § 3°, CP), pois que a morte ndo
¢ meio para a subtragdo. Existe concurso material entre furto (art. 155, CP) e
homicidio possivelmente qualificado pelo motivo torpe (vinganga — art. 121, § 2°,
I, CP). Também ndo ¢ o caso do inciso V do art. 121, § 2°, CP, porque a morte
ndo teve por movel a execugio, ocultagio, impunidade ou garantia da vantagem
de outro crime, no caso, o furto, mas sim a vinganga pura e simples contra a
vitima. Esse ¢ o caso identificado na doutrina como “conexao ocasional”.



Algumas observagdes importantes sobre o homicidio doloso

A questdo da premeditagao

A premeditagdo ndo é prevista como circunstincia qualificadora no
homicidio, podendo apenas ser levada em conta na determinagio do quantum da
pena pelo juiz, nos termos do art. 59, CP.

O legislador patrio optou bem neste aspecto, pois nem sempre a
premeditagdo (o pensar antes) configura um motivo para maior reprovabilidade
da conduta. Na verdade, o legislador brasileiro foi sdbio ao elencar
casuisticamente os casos de premeditagdo reprovavel, sem torna-la
genericamente uma qualificadora (v.g. emboscada, a trai¢do, veneficio, conexio
do homicidio com outros crimes etc.).

Parricidio

No Direito Antigo era tido como crime capital a ser punido com rigor
exemplar. Hoje, o homicidio do proprio pai, da prépria maie, entre irméos,
parentes em geral ou cdnjuges, pode configurar no maximo uma agravante
genérica (ver art. 61, II, CP), e ndo homicidio qualificado por esse motivo.

Genocidio

Se o crime ¢ perpetrado com a inten¢do de destruir no todo ou em parte
grupo nacional, étnico, racial ou religioso, ocorre o crime de genocidio previsto
no art. 1°da Lei n. 2.889/56. O crime de genocidio também ¢é considerado crime
hediondo (Lei n. 8.072/90). A diferenga basica ¢ que no crime de genocidio a
agdo ¢ voltada para uma coletividade, e ndo para um individuo somente, ainda
que o atingido seja apenas um individuo. Note-se ainda que as condutas do crime
de genocidio ndo se resumem a matar, mas abrangem uma séric de outras
atuagdes criminosas (v.g. esterilizagdo, retiradas forgadas de pessoas de um
grupo, lesdes incapacitantes, submissdo a condigdes precarias de existéncia etc.).

Ocorréncia de duas ou mais qualificadoras

Suponha-se que num caso concreto o individuo incida em duas ou mais
qualificadoras. Por exemplo, mata por um motivo fitil e com emprego de fogo
(art. 121, § 2° II e III, CP). Apenas uma das qualificadoras basta para a
aplicagdo da pena majorada (reclusdo, de 12 a 30 anos). Havendo mais de uma



qualificadora, entrara no calculo da pena entre as balizas minima e maxima pelo
julgador nos termos do art. 59, CP (circunstancia judicial). Ha posi¢@o no sentido
de que uma das qualificadoras seria aplicada como agravante genérica, mas essa
ndo ¢ a melhor solugdo. Tenha-se em consideragdo que a jurisprudéncia do STJ
tem assim se manifestado a respeito do tema (RHC 7176/MS, 6* T., rel. Min.
Fernando Gongalves, j. 19-3-1998, DJU 6-4-1998, p. 163).

Vitima mulher gravida

Duas situagdes devem ser abordadas:

a) O agente sabe que a mulher esta gravida — responde por homicidio em
concurso com aborto (art. 121 c/c 125, CP). Existe discussdo
jurisprudencial apenas sobre tratar-se de concurso formal préprio ou
improprio (art. 70, CP).

b) O agente nao sabe que a mulher estq gravida — responde apenas pelo
homicidio, pois o aborto esta fora de sua consciéncia. Inclusive afasta-se
a agravante genérica do art. 61, I1, 4, CP.

Homicidio contra menores e idosos

O art. 263 do ECA (Lei n. 8.069/90) acrescentou ao § 4°do art. 121 uma
causa de aumento de pena da ordem de um tergo quando o homicidio é praticado
contra pessoa menor de 14 anos. Posteriormente o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003) incluiu nessa especial protegdo os idosos (maiores de 60 anos).

Em alguns casos pode ocorrer conflito aparente de normas entre a causa
de aumento de pena prevista no § 4° do art. 121 e a agravante genérica dos
crimes cometidos contra “crian¢a” ou “maior de 60 anos”, nos termos do art. 61,
II, &. A questdo ndo tem sido objeto de maior desenvolvimento na doutrina ¢
jurisprudéncia, mas deve prevalecer a causa de aumento de pena, tendo em vista
o Principio da Especialidade.

Homicidio culposo

O Codigo Penal prevé em seu art. 121, § 3° o homicidio culposo, ou seja,
aquele em que a morte causada pelo agente advém de conduta informada por
imprudéncia, negligéncia ou impericia. A pena prevista ¢ consideravelmente
reduzda (detengdo, de 1 a 3 anos).



Com o advento do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n. 9.503/97),
quando o homicidio culposo se da estando o infrator na dire¢do de veiculo
automotor, configura-se ndo mais infra¢do ao art. 121, § 3°, CP, mas ao art. 302,
CTB, cuja pena ¢ consideravelmente maior (detengdo, de 2 a 4 anos). Tenha-se
em mente, porém, que, se 0 homicidio for doloso, mesmo que seja realizado
utilizando um veiculo automotor (ex.: individuo que atropela ¢ mata dolosamente
alguém), continuam valendo as disposi¢des do Codigo Penal (art. 121).

Portanto, hoje, em se tratando de homicidio culposo ¢ preciso fazer a
distingdo entre o crime do Codigo Penal e o do Codigo de Transito. Esta ndo é
dificultosa, bastando saber que a aplicagdo do Codigo de Transito resume-se aos
casos de acidentes ocorridos no transito viario nos quais o autor do crime esteja
na dire¢do de veiculo automotor. O Codigo Penal tera uma aplicagdo residual a
todos os demais casos.

Tanto o Codigo Penal (art. 121, § 4° parte inicial) como o Codigo de
Transito (art. 302, paragrafo tnico) preveem causas de aumento de pena para os
respectivos homicidios culposos. E preciso estar atento para que cada grupo de
causas de aumento de pena tem sua aplicagdo delimitada ao diploma legal
aplicavel ao caso, ou seja, as causas de aumento de pena previstas no CP
somente sdo aplicaveis aos casos de seu art. 121, § 3°, enquanto que as causas de
aumento previstas no CTB somente sdo aplicaveis aos casos de tipificagdo do art.
302, CTB.

No Coédigo Penal as causas de aumento de pena previstas para o
homicidio culposo sio as seguintes:

a) Inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio.

Um exemplo seria aquele do médico que ndo esteriliza os seus instrumentos,
realizando cirurgia que resulta em infecgdo generalizada e morte do
paciente.

A primeira vista pode parecer que esta figura seria 0 mesmo que a impericia em
geral como configuradora da culpa. No entanto, diferencia-se no
seguinte detalhe: enquanto na impericia o agente ignora a regra técnica e
por is:
conhecimento da regra, mas, mesmo assim, ndo a observa. Frise-se,
porém, entendimento divergente de Guilherme de Souza Nucci, para
quem essa diferenciagdo seria problematica e deveria ser abolida a
causa de aumento de pena, pois embora prevista no Codigo Penal, na
verdade ndo teria aplicagdo pratica, tendo em vista ser invidvel sua

age erroneamente, no caso do art. 121, § 4°, CP, o agente tem



distingdo da modalidade de culpa consistente na impericia (NUCCI,
2003, p. 151).

b) Deixar de prestar imediato socorro a vitima ou ndo procurar diminuir as
consequéncias de seus atos.

Neste caso deve-se lembrar que o agente ndo responderd em concurso pelo
crime de omissdo de socorro (art. 135, CP), porque isso constituiria bis in
idem.

Se a vitima for socorrida por terceiros, tiver morte instantanea, sofrer ferimentos
leves que nao demandem socorro imediato ou o autor do crime culposo
ndo puder por motivo alheio a sua vontade prestar socorro (v.g. risco de
sua integridade fisica por populares; impossibilidade fisica da prestagdo
do socorro etc.), ndo se configurando abandono pelo agente, este nio
incide na figura. Também se afasta a figura quando o autor do crime
culposo ndo presta diretamente o socorro, mas aciona quem de direito
(v.g. policia, bombeiros, ambulancia etc.).

c¢) Fugir para evitar a prisio em flagrante.

Visa o dispositivo desestimular a fuga do agente que pode dificultar a posterior
apuragao da autoria.

No art. 302, paragrafo unico, CTB, aplicavel aos homicidios culposos na

dire¢do de veiculo automotor, existem cinco figuras prevendo aumento de pena

entre um tergo ¢ a metade:

a) Nao possuir permissao para dirigir ou Carteira de Habilitagdo.

b) Praticar o crime na faixa de pedestres ou na calgada.

¢) Deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a vitima
do acidente.

Acaso o individuo cometa homicidio culposo no transito e ndo socorra a vitima,
respondera pelo crime de homicidio culposo (art. 302, CTB) com o
aumento de pena, mas ndo respondera pelo crime autdnomo de omissdao
de socorro também previsto especificamente para os casos de crimes de
transito no art. 304, CTB. Igualmente ao que ocorre no CP, estaria
configurado o bis in idem.

Nio obstante a redagdo do paragrafo unico do art. 304, CTB, as mesmas
limitagdes para aplicagdo do aumento de pena por omissdo de socorro,
vistas quando se tratou do homicidio culposo do Cédigo Penal, tém plena



aplicabilidade. A dic¢do do paragrafo tnico do art. 304, CTB, constitui-se
em verdadeira aberragdo juridica, dificilmente aplicavel na pratica,
tendo em vista infragdo a principios basicos do Direito Penal Moderno,
tais como o Direito Penal do Dano, Tutela de bens juridicos, lesividade
das condutas etc.

d) No exercicio de profissio ou atividade, estiver conduzindo veiculo de
transporte de passageiros.

Perdao judicial

O § 5°do art. 121, CP, prevé hipoteses de perdio judicial. Para tanto, as
consequéncias do crime t¢ém que atingir realmente de forma muito grave o
proprio agente para possibilitar o perddo e ndo aplicagdo de pena. Ocorrera tal
caso sempre que a pena pare¢a diminuta em face da puni¢do que o proprio fato,
com suas consequéncias, impds ao sujeito. Sio exemplos: perder o proprio filho,
agente que fica paralitico etc.

Uma indagagdo surgiu com o advento do CTB, qual seja, o perdiao
judicial do art. 121, § 5° CP, pode ser aplicado em casos de infragdo ao art. 302,
CTB?

A doutrina inicialmente manifestou-se dividida sobre o tema, havendo
posicionamentos pré e contra. Os contrarios argumentavam que o art. 300, CTB,
que previa o perddo judicial, foi vetado e que o art. 291, CTB, manda
aplicarem-se subsidiariamente somente as normas gerais (Parte Geral) do
Codigo Penal. Estando o Perdao Judicial tratado na Parte Especial do Codigo
Penal, seria inaplicavel. Por seu turno, aqueles que defendiam a possibilidade de
aplicagdo firmavam-se nas razdes do veto do art. 300, CTB, que efetivamente
fazem mengdo ao Perddo Judicial do Codigo Penal e dizem que este seria
aplicavel, somente ndo mantendo o art. 300, CTB, para evitar redundancia legal e
devido a opgdo pela redagdo mais técnica e abrangente do art. 121, § 5° CP.
Quanto a questdo das normas gerais ditas no art. 291, CTB, entende-se que ndo
sdo estritamente as da Parte Geral do Codigo Penal, mas todas as normas de
aplicagdo geral, independentemente de sua topografia no diploma legal em
destaque. Ora, o Codigo Penal tem normas de carater geral tanto em sua Parte
Geral como em sua Parte Especial (por exemplo o conceito de funcionario
publico). O Perdao Judicial previsto no art. 121, § 5°, CP, seria outro exemplo de
norma geral alojada na Parte Especial do Codigo Penal Brasileiro. Enfim, a
polémica sobre o tema foi-se assentando com o passar do tempo e atualmente



predomina francamente o entendimento de que ¢ plenamente cabivel a
aplicagdo do Perddo Judicial previsto no Codigo Penal aos crimes de transito.

Agdo penal e competéncia

A ag¢do penal no crime de homicidio (doloso ou culposo) ¢ publica
incondicionada. Quanto a competéncia para instru¢do e julgamento, varia de
acordo com o elemento subjetivo. Para o homicidio doloso a competéncia ¢ do
Tribunal do Jari (art. 5°, XXXVIIL, d, CF). Para o homicidio culposo, a
competéncia é do juizo comum monocratico.

Induzimento, Instigagdo ou Auxilio ao Suicidio (art. 122, CP)
Suicidio

O ato suicida ndo ¢ previsto como crime por razdes de politica criminal,
de forma que a pessoa que tenta suicidar-se ndo comete infragdo penal. O tipo
penal descrito no art. 122, CP, visa a puni¢do daquele terceiro que induz, instiga

ou auxilia outrem ao suicidio, num quadro em que o suicida figura na qualidade
de vitima.

Observe-se, porém, que, embora seja impune aquele que tenta matar-
se, a vida continua sendo bem indisponivel, tanto que a lei ndo considera ilegal a
coagdo praticada para impedir o suicidio (ver art. 146, § 3° II, CP).

Objetividade juridica

O bem juridico tutelado ¢ a vida humana.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa, tratando-se de crime comum.

Sujeito passivo

Qualquer pessoa que tenha capacidade de resisténcia a pratica do
suicidio. Como ja visto, se essa capacidade ¢ nula ou inexistente, ndo ocorre o
crime do art. 122, CP, mas sim homicidio.



Para a configuragdo do crime do art. 122, CP, é necessario, porém, que
a(s) vitima(s) seja(m) determinada(s). Vejamos exemplos:
a) Um individuo convence uma ou mais pessoas determinadas a suicidarem-se
porque o fim do mundo esta proximo — configura-se o crime do art. 122,
CP.

b) O mesmo individuo escreve um livro sobre o assunto para venda em geral —
fato atipico.

Tipo objetivo

O tipo penal prevé trés condutas (crime de agdo multipla, de conteado
variado ou tipo misto alternativo), a saber: induzr, instigar e prestar auxilio. As
duas primeiras (induzimento e instigagdo) sio chamadas de “participagdo ou
concurso moral”, enquanto o auxilio ¢ chamado de “participagdo ou concurso
fisico ou material”.

As condutas do induzimento e da instigagdo diferem. No induzimento o
agente cria a ideia do suicidio que ndo existia na vitima. Ja na instigagdo o agente
apenas incentiva uma ideia anterior de matar-se, oriunda da propria vitima. Em
ambos os casos a atuagdo do agente ¢ meramente psicologica, de
convencimento. Agora, no auxilio, existe uma participagdo material do autor. Por
exemplo, fornecendo uma arma, fornecendo veneno, ministrando instru¢des
sobre meios de suicidar-se, montando um aparato para o suicidio, iludindo um
vigia que impediria o suicidio para que a vitima possa dar cabo da propria vida,
dificultando o socorro imediato do suicida etc. Nao obstante, é importante notar
que essa intervengdo fisica do agente ndo pode extrapolar o mero auxilio e
acabar adentrando em atos de execugdo da morte, sendo ocorrerd homicidio.
Por exemplo, o individuo chuta a cadeira para que a vitima seja enforcada.

A doutrina e a jurisprudéncia vém considerando que os simples maus-
tratos infligidos a vitima ndo configuram o tipo penal em discussio, a ndo ser em
casos extremos, comprovado o dolo do agente.

A pratica do crime por omissao tem sido objeto de polémica:

Em primeiro lugar, tratando-se de suposto crime omissivo improprio ou
comissivo por omissdo, ha que analisar a relevancia dessa omissdo, ou seja,
somente se configuraria eventual figura tipica nos casos em que o agente tivesse
o “dever juridico” de atuar para impedir o suicidio, nos estritos termos do art. 13,
§2%a,bec,CP.



A questdo se divide doutrinariamente com mais destaque quando se trata
da questao da possibilidade do “auxilio” por omissdo:

Sio da opinido da possibilidade Nelson Hungria, Anibal Bruno,
Magalhdes Noronha e Mirabete. Em sentido contrario posicionam-se Frederico
Marques, Damasio E. de Jesus, Bento de Faria, Heleno Fragoso e Euclides
Custodio da Silveira.

A orientagdo que melhor se afigura no caso ¢ aquela que admite a
possibilidade inclusive da pratica do “auxilio” por omissdo. Veja-se elucidativo
exemplo de Altavilla:

Em um hospital ¢ internado um doente que sofre atrozmente e manifesta
propositos suicidas. O enfermeiro, violando a norma do regulamento que
manda recolher as armas de toda pessoa internada, deixa-lhe o revolver,
para que ele (o doente) possa realizar seu designio. Essa omissdo ndo
configura induzimento ou instigagdo, mas auxilio ao suicidio (apud
MIRABETE, 2011, p. 85).

Necessidade de resultado

O crime do art. 122, CP, s6 ocorre se houver um dos resultados
preconizados (morte ou lesdo corporal de natureza grave), sendo as penas
previstas respectivamente de reclusdo de 2 a 6 anos e de 1 a 3 anos. Portanto, ndo
existe tentativa, ou ocorre um dos resultados ou o fato ¢ atipico. Ressalve-se
entendimento diferenciado de Cezar Roberto Bitencourt, para quem haveria a
tentativa do crime do art. 122, CP, quando resultassem lesdes graves, a qual o
autor denomina de “tentativa qualificada”. Por outro lado, mesmo esse autor
afirma que ndo haveria possibilidade do reconhecimento da tentativa branca ou
mesmo da figura da tentativa quando a vitima sofresse lesdes corporais leves
(BITENCOURT, 2008, p. 108-112).

Existe discussdo doutrindria quanto a natureza juridica desses resultados:

Ha doutrinadores que afirmam que os resultados exigidos seriam
“condigdo objetiva de punibilidade” (v.g. Nelson Hungria, Manzni, Soler,
Carrara) e outros que dizem serem os resultados “elemento do tipo” (Magalhdes
Noronha, Mirabete, Frederico Marques, Damasio E. de Jesus, Costa e Silva,
Heleno Fragoso, Euclides Custodio da Silveira, Piromallo, Pannain, Altavilla,
Gimenes de Asua, Maggiore e Alimena). Predomina, como visto, o
entendimento que considera os resultados (morte ou lesdo grave) como



“elementos do tipo”.

E importante ressaltar a diferenga entre essas figuras. Enquanto as
“condigdes objetivas de punibilidade” ndo integram o dolo e estdo fora do crime
como descrigdo tipica (ex.: art. 1°, CP, e art. 7°, § 2°, CP), os “elementos do tipo”
constituem sua descrigdo e devem estar abrangidos pelo dolo do agente, como
ocorre com aquele que, por exemplo, instiga alguém ao suicidio, pretendendo,
logicamente, a morte ou, no minimo, lesdes graves.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo, consistente na vontade consciente de
induzir, instigar ou auxiliar a vitima ao suicidio. Alguns doutrinadores falam em
dolo especifico, considerando este a finalidade de obter a morte da vitima (v.g.
Magalhdes Noronha e Manzni). Outros consideram o dolo genérico porque
sempre esta presente no ato de indugdo ao suicidio o desejo da morte da vitima
(Mirabete e Damasio). O segundo entendimento parece ser o mais consentineo
com o bom-senso, pois ¢ mesmo impensavel que alguém instigue outrem ao
suicidio sem a intengdo inerente a essa conduta de que a vitima morra.

Nao existe modalidade culposa. Se, culposamente, se participa de um
suicidio, pode haver responsabilizagdo por homicidio culposo, mas jamais por
infragdo ao art. 122, CP. No entanto, ha autores (v.g. Jodo Mestieri e Mirabete)
que consideram impossivel a responsabilizagdo por homicidio culposo, sendo
simplesmente fato atipico.

Mais uma vez devera ser analisado caso a caso pelo seguinte critério:

a) Se houve realmente eliminagdo voluntaria da vida pela pessoa, possibilitada
pela conduta culposa, trata-se de fato atipico, pois inexiste participagdo
culposa em suicidio. Por exemplo, se o pai negligente deixa a arma ao
alcance do filho, sendo este filho de idade mais avangada (v.g. 20 anos),
tendo plena consciéncia de seus atos. Se pega a arma e se mata, trata-se
realmente de fato atipico.

b) Se a conduta culposa inicial leva a um acontecimento acidental que causa a
morte, tem-se um caso de homicidio culposo. Por exemplo, 0 mesmo
pai desidioso que deixa uma arma ao alcance do filho menor, o qual ¢ de
pouca idade (v.g. 3 anos) e, acidentalmente, se fere e morre. Nao houve
propriamente um suicidio para que se pudesse falar em “participagdo
culposa atipica”. Houve mesmo um homicidio culposo informado pela



negligéncia.

Aumento de pena

Nos casos do art. 122, paragrafo unico, I e II, CP, a pena ¢ duplicada.
Sdo dois casos: a) motivo egoistico; b) vitima menor ou que tem “diminuida” por
qualquer causa sua capacidade de resisténcia.

No motivo egoistico ha a revelagdo do desprezo do agente pela vida
alheia, sobrepondo interesses pessoais. Sio exemplos: desejo de receber heranga,
desejo de receber seguro de vida, eliminagdo de rival em caso amoroso,
competicdo em negdcios, vinganga, 6dio, maldade etc. Note-se que o motivo
egoistico, para sua caracterizagdo, ndo pressupde somente interesses materiais.

No segundo caso, o que vai ser aferido é a capacidade “psiquica” de
resisténcia da vitima ao convencimento da pratica do suicidio. A rigor, quando a
lei fala em “menor” significariam os menores de 18 anos (art. 27, CP). Existem,
porém, posi¢des doutrindrias (v.g. Damasio E. de Jesus e Magalhdes Noronha)
afirmando que seriam os menores entre 14 ¢ 18 anos, pois que, numa
interpretagdo sistematica do Codigo Penal, os que estivessem abaixo dos 14 anos
ndo apresentariam nenhuma capacidade de resisténcia a influéncias externas, de
modo que seriam entdo vitimas de homicidio. Atualmente vem despontando um
terceiro entendimento, especialmente na jurisprudéncia, apontando para a
necessidade de verificagdo no caso concreto, independentemente da idade da
vitima, se esta tinha plena resisténcia ou ndo, sendo a menoridade apenas um
indicativo ndo conclusivo. Entretanto, tem predominado ainda neste caso o
posicionamento que interpreta a palavra “menor” ora enfocada como sendo
aqueles entre 14 e 18 anos.

Afora os menores, o inciso II do dispositivo ora enfocado abre formula
genérica para abarcar outras pessoas, embora maiores, que tenham sua
capacidade de resisténcia psiquica diminuida. Estariam abarcados entdo os
alienados, débeis mentais, embriagados, drogados, enfermos etc., os quais
tenham diminuida sua capacidade de resisténcia. Ndo se pode esquecer que se
tais pessoas ndo tém qualquer capacidade de resisténcia ao invés de sofrerem de
somente uma diminui¢do dessa capacidade, ocorrera crime de homicidio, ¢ ndo
de simples instigagdo ao suicidio.

Agao penal e competéncia



O crime previsto no art. 122, CP, ¢ de acdo penal publica
incondicionada, sendo a competéncia para o seu processo e julgamento do
Tribunal do Jari por tratar-se de crime doloso contra a vida.

Infanticidio (art. 123, CP)

Conceito

Magalhdes Noronha conceitua o crime sob comento de forma singela: a
morte do nascente ou do neonato, pela propria mie, sob influéncia do estado
puerperal (NORONHA, 1990, p. 40).

Critérios para a conceituagéo legal do infanticidio

Existem trés critérios que sdo utilizados pelas legislagdes para a
conceituagio legal do infanticidio, de modo a distingui-lo de um homicidio
comum. Sdo eles:

a) Critério Psicologico — descreve o infanticidio tendo em vista a honra, ou seja, a
pratica do crime se da para o fim especifico de “ocultar desonra
propria”. Era o modelo do Codigo Penal de 1890.

b) Critério Fisiopsicologico —neste caso ndo ¢ levada em consideragdo a honoris
causa, mas sim a influéncia do estado puerperal. Este é o critério
adotado pelo Codigo Penal em vigor.

¢) Critério Misto — levam-se em conta 0 motivo de honra e o estado puerperal.
Ha necessidade do concurso desses dois requisitos para que ocorra
infanticidio e ndo homicidio; a falta de qualquer um deles desnatura o
infanticidio. Este critério foi o adotado pelo Anteprojeto de Codigo Penal
de Nelson Hungria em 1963.

Objetividade juridica

Tratando-se de crime contra a vida, ¢ a vida do neonato ou nascente.

Conceito de estado puerperal

O estado puerperal ¢ um conjunto de fatores biologicos, fisicos e



psicologicos que influenciam a parturiente, podendo causar-lhe alteragdes
psiquicas. No entanto, sua constatagio e mesmo sua definigdo médica ¢é
conturbada.

Sujeito ativo e concurso de agentes

O infanticidio ¢ crime proprio, s6 podendo ser praticado pela mae da
vitima. Questdo relevante ¢ aquela a respeito da tipificagdao adequada da conduta
daquele que colabora na pratica de um infanticidio. Deveria esse terceiro
responder por homicidio ou por infanticidio em concurso de agentes?

Sobre o tema existe controvérsia doutrinaria, podendo-se referir trés

posigdes:

a) Com base no disposto no art. 30, CP, afirmam alguns que responde o
colaborador por infanticidio porque as condigdes pessoais no caso (mie
e estado puerperal) sio comunicaveis. Nesta linha encontram-se, por
exemplo, Magalhdes Noronha, Mirabete, Damasio E. de Jesus, Celso
Delmanto, Paulo José¢ da Costa Jinior, Roberto Lyra, Basileu Garcia,
Romeu de Almeida Salles Junior, Alberto Silva Franco etc. Esta também
¢ a conclusdo da Conferéncia de Desembargadores do Rio de Janeiro de
1943. Na doutrina estrangeira, encontram-se afiliados a esse pensamento
Carrara, Soler, Maggiore e Manzini, dentre outros. Como se vé, este ¢ o
entendimento predominante sobre a tematica abordada.

b) Outros consideram que, embora elementares do crime, as condigdes pessoais
do infanticidio seriam “personalissimas”, afastando, por is

Ss0, a
incidéncia da regra do art. 30, CP, devendo o coautor ou participe
responder por homicidio. Neste sentido manifestaram-se, por exemplo,
Galdino Siqueira, Anibal Bruno, Costa e Silva, Jodo Mestieri, Heleno
Fragoso e Nelson Hungria. Destaque-se, porém, com relagdo ao ultimo
mencionado que veio a alterar seu entendimento nas Gltimas edigdes de
sua obra, admitindo que a interpretagao pela configuragdo de homicidio
para o colaborador ndo encontra sustentagdo no ordenamento juridico
penal brasileiro em face da clara disposi¢do do art. 30, CP.

c) Posi¢do mista: para alguns autores a situa¢do seria variavel;, se houvesse
coautoria o terceiro deveria responder por homicidio; se houvesse mera
participagdo, deveria responder por infanticidio. Neste sentido
manifestam-se Bento de Faria, Euclides Custodio da Silveira e Frederico
Marques.



Sujeito passivo
E 0 nascente ou neonato. Valem aqui as observagdes feitas com relagao

ao homicidio. O que importa é que nas¢a com vida (ndo interessa se ¢ viavel,
saudavel, normal, anormal, monstruoso etc.).

Tipo objetivo

A conduta tipica ¢ “matar” e pode ser realizada por qualquer meio
idéneo (Crime de Forma Livre). Pode ser praticado por agdo ou omissdo.

Sendo o sujeito passivo natimorto tratar-se-a4 de crime impossivel nos
estritos termos do art. 17, CP.

Sdo elementos do crime:

a) a propria made mata o filho;
b) influéncia do estado puerperal;
¢) elemento temporal: durante o parto ou logo apos.

Com relagdo a esse elemento temporal ha certa controvérsia sobre o
prazo durante o qual se configura infanticidio e ndo homicidio. O Codigo Penal de
1890 estabelecia um prazo maximo de 7 dias apds o parto para se considerar a
mae sob influéncia do estado puerperal. Os autores divergem; alguns apontam

esse prazo do direito antecedente; outros assinalam 8 dias. Na verdade, como a
lei ndo fixa prazo, ficara ao prudente arbitrio do juiza analise do caso concreto.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo do infanticidio ¢ o dolo, ndo havendo previsdo de
forma culposa. Atualmente o dolo exigido para a configuragdo do tipo penal é o
dolo genérico. Inobstante a falta de previsdo legal, pode ocorrer que a mée, sob
influéncia do estado puerperal, provoque a morte do proprio filho recém-nascido
por conduta culposa. Neste caso, ante a inexisténcia de previsdo do tipo culposo,
como seria solucionada a questio?

Sobre o tema a doutrina se divide:

.‘> A maioria dos estudiosos diz que se pode responsabilizar a mae
nesses casos por homicidio culposo, porque embora sob influéncia do
estado puerperal, ela ndo deixa de ter responsabilidade penal. Neste
sentido: Mirabete, Magalhdes Noronha, Jodo Mestieri, Anibal Bruno.



’> Outros autores, em minoria, afirmam que se trata de fato
atipico, ndo respondendo a genitora por crime algum. Neste sentido:
Damasio E. de Jesus e Paulo José da Costa Jinior.

Consumagao e tentativa

Consuma-se o crime com a morte do nascente ou neonato. E possivel a
tentativa.

Algumas questoes complementares

a) Distin¢do entre o infanticidio e o aborto — diferem porque o aborto so pode
ocorrer antes do inicio do parto. Apos este marco, ocorre homicidio ou
infanticidio, conforme o caso.

b) Distingdo entre infanticidio e exposi¢do ou abandono de recém-nascido nos
casos em que ocorra morte da vitima.

Se a méde simplesmente expde ou abandona recém-nascido, para ocultar desonra
propria, esteja ela ou ndo sob o efeito do estado puerperal, nio
resultando a morte nem sendo esta por ela almejada, comete apenas o
crime de Exposi¢do ou Abandono de Recém-nascido (art. 134, CP).
Ocorre que algumas vezes o recém-nascido abandonado morre ou sofre
lesdes graves. Se a mae ndo pretendia tais resultados e somente queria
abandonar o filho para ocultar desonra propria, o crime ¢ o mesmo, mas
desta feita qualificado (vide art. 134, §§ 1°¢ 2°, CP).

No entanto, pode haver casos em que a exposi¢do ou abandono sejam meios para
a morte, configurando-se infanticidio ou homicidio. Vejamos trés
exemplos:

1°caso A mie abandona o recém-nascido sob efeito ou ndo do estado puerperal,

para ocultar desonra propria, e lhe sobrevém a morte. Trata-se de
infragdo ao art. 134, § 2°, CP (figura preterdolosa).

2°caso A mae, sob o efeito do estado puerperal, abandona o filho em local

deserto, objetivando que ele morra de frio e fome. A morte advém
de dolo e entdo o crime ¢ de infanticidio.

3?caso A mie, ndo sofrendo efeito do estado puerperal, abandona o filho em

local ermo para que morra de frio e fome. Com a morte da crianga,
retirado o requisito do estado puerperal, ter-se-& um crime de
homicidio.



c) Agravantes genéricas — as agravantes genéricas previstas no art. 61, I, e
(crime cometido contra descendente) e h (crime cometido contra
crianga), ndo sdo aplicaveis ao infanticidio, pois ja fazem parte da
descrigdo tipica do crime (art. 61, caput, CP).

d) Qual a solugdo se a mée, sob a influéncia do estado puerperal, mata outra
crianga, supondo tratar-se do proprio filho?

Neste caso deve responder por infanticidio, tendo em vista o erro sobre a pessoa
(art. 20, § 3° CP).

Outra questdo interessante ¢ o exemplo de Impallomeni mencionado por
Noronha:

Ocorrendo um aborto espontineo ¢ sendo o feto inviavel expulso
morto apés sua expulsdo, ocorre crime?

A resposta ¢ negativa. Ndo se trata de aborto porque o abortamento
foi espontaneo e porque o feto foi morto fora do utero. Por outro lado
também ndo ¢ infanticidio porque o “feto abortado” ndo ¢ sujeito
passivo do crime do art. 123, CP (NORONHA, 1990, p. 47).

Observe-se que o exemplo do autor italiano refere-se a ‘“aborto
espontdneo”, ndo a “parto prematuro” ou “parto acelerado”. Nesses casos pode
haver homicidio ou infanticidio, conforme a situagdo concreta a ser analisada.

Pena e agao penal

A pena prevista ¢ de detengdo de 2 a 6 anos. A agdo penal ¢ publica
incondicionada e de competéncia do Tribunal do Juri (Crime doloso contra a vida
—art. 5%, XXXVIII, d, CF).

¥ Aborto (arts. 124 2128, CP)

Conceito

Etimologicamente a palavra “aborto” deriva de ab + ortus, que tem o
significado de “privagdo do nascimento”. Alguns autores destacam que a palavra
“aborto” ndo seria a mais correta para designar a conduta de praticar a
destruigdo do produto da concepgdo, preferindo a palavra “abortamento”, pois



que o “aborto” se referiria somente ao produto da interrupg¢do da gravidez
(MESTIERI, 1970, p. 166-167).

Dentre os diversos conceitos do crime de aborto encontraveis na
doutrina, prefere-se aquele esposado por Paulo José da Costa Junior, que afirma
ser o aborto “a interrupgao voluntaria da gravidez, com a morte do produto da
concepgdo” (COSTA JUNIOR, 2010, p. 265). O autor, ao referir-se ao “produto
da concepgdo” de forma genérica (ovo, embrido ou feto) e ao frisar a necessaria
voluntariedade da conduta, empresta ao termo um sentido mais exato no que diz
respeito a conceituagdo juridico-criminal. Certos autores reduzem o objeto da
a¢do a um dos produtos da concepgdo (v.g. Jodo Mestieri, que faz mengdo ao
“ovo”). Outros olvidam o fato de que o crime de aborto somente se configura por
agdo dolosa, voluntaria, dirigida para o fim especifico do abortamento (v.g.
Mirabete, Damasio, Anibal Bruno).

Observe-se que o aborto pode ser de variadas espécies:

a) Aborto espontineo ou natural — quando ocorre por problemas de satide da
gestante.

b) Aborto acidental — quando ocorre devido a algum acidente, por exemplo, uma
queda da gestante, forte abalo emocional etc.

¢) Aborto provocado — quando o aborto é provocado pela propria gestante ou por
terceiro intencionalmente.

Chamando a atengdo para o conceito exposto por Paulo José¢ da Costa
Junior, ¢ interessante notar que o Aborto Espontineo ou Natural ndo tem
relevancia juridico-criminal, de modo que seu interesse se restringe ao campo
médico. Quanto ao Aborto Acidental, ndo tem qualquer relevancia no que tange
a caracterizagdo do crime de aborto. Eventualmente pode apresentar algum
interesse na seara criminal para configuragdo do crime de lesdo corporal
culposa. Somente 0 Aborto Provocado (voluntario, intencionalmente perpetrado)
apresenta relevancia quanto ao crime de aborto.

Objetividade juridica

O crime de aborto apresenta dupla objetividade juridica. Em primeiro
plano protege a vida intrauterina ¢ em segundo plano a integridade fisica e a vida
da gestante.

Sujeito ativo



Considerando a existéncia de trés figuras criminosas de aborto (arts. 124,
125 e 126, CP), deve-se ter em conta que o sujeito ativo variara de acordo com o
tipo penal enfocado. No caso especifico do art. 124, CP, trata-se de crime proprio
que s6 pode ser praticado pela gestante. Quanto aos crimes previstos nos arts. 125
e 126, CP, qualquer pessoa pode cometé-los, pois que se trata de crimes comuns.

Sujeito passivo

A doutrina diverge quanto a qualidade do sujeito passivo do crime de
aborto. Alguns defendem a tese de que o produto da concepgdo nio pode ser
sujeito passivo de crime, mas mero objeto, de modo que apenas o Estado e, no
caso do aborto provocado por terceiro, a gestante, seriam vitimas (v.g. Mirabete
¢ Paulo Jos¢ da Costa Junior). Em outra banda encontram-se aqueles que, em
posi¢do predominante, afirmam que o produto da concepgdo ¢ sujeito passivo,
sendo que no aborto provocado por terceiro haveria dupla subjetividade passiva:
o produto da concepgdo e a gestante (v.g. Celso Delmanto, Romeu de Almeida
Salles Janior, Damasio Evangelista de Jesus etc.).

Tipo subjetivo

O crime de aborto ¢ doloso, ndo havendo previsdo de figura culposa.
Acaso a mulher, culposamente, provoque aborto em si mesma, o fato serd
simplesmente atipico, pois, conforme ja afirmado, inexiste aborto culposo.
Agora, se terceiro, culposamente, causa aborto numa gestante, pode haver
responsabilizagdo pelo crime de lesdes corporais culposas (art. 129, § 6°, CP).
Acaso um terceiro, agindo culposamente, ocasionar o aborto numa gestante e
dele resultar sua morte, respondera também criminalmente, mas por crime de
homicidio culposo (art. 121, § 3° CP).

Questdo tormentosa ¢ aquela que aventa a possibilidade de tentativa de
suicidio por parte de uma gestante. Poderia ela responder por tentativa de aborto
ou, se aborta, por crime de aborto consumado? A orientagdo da doutrina tem sido
no sentido de que ndo € punivel como tentativa de aborto o ato da mulher gravida
que tenta suicidar-se, isso por razdes de politica criminal semelhantes aquelas por
que ndo se prevé um tipo penal para a tentativa de suicidio (MIRABETE, 2011, p.
96; COSTA JUNIOR, 1999, p. 266).

Acaso a vontade do agente dirija-se ndo a elimina¢do do produto da
concepgdo, mas sim a antecipacdo do parto, ndo existira crime de aborto por
auséncia do elemento subjetivo.



Tipo objetivo

O objeto material do crime de aborto ¢ o produto da concepgdo (ovo,
embrido ou feto).

Tem-se discutido bastante quanto ao marco inicial da vida intrauterina
tutelavel pelo crime de aborto. Na doutrina ha diversas indicagdes, entre as quais:
fecundagdo (Nelson Hungria); constituicdo do ovo (Damésio E. de Jesus) e
implantagdo do ovo no Gtero materno ou nidagdo (Heleno Fragoso). A terceira
colocagdo parece ser a mais coerente e tem predominado no entendimento
doutrinario e jurisprudencial.

Outro aspecto relevante ¢ a chamada gravidez extrauterina ou molar,
também conhecida como gravidez “ectopica”, ou seja, aquela gravidez
desenvolvida em locais estranhos ao titero. Nesses casos nao se trata de crime de
aborto, pois a interrupgdo desses processos ¢ terapéutica, ndo se tratando de
gravidez normal, mas de anomalias com perigo para a saide da mulher e sem
qualquer possibilidade de desenvolvimento.

O aborto ¢ crime de forma livre, de modo que qualquer ato idéneo a
provocagdo do aborto pode ser utilizado (meios fisicos, quimicos, psicologicos,
organicos etc.). Se por acaso o meio empregado ndo for idéneo, como, por
exemplo, um cha sem efeito abortivo ou rezas, despachos etc., tratar-se-a de
crime impossivel (art. 17, CP). Também semelhante caso de crime impossivel
serad aquele em que sejam efetuadas manobras abortivas em uma mulher que na
verdade ndo esta gravida, havendo engano ou sendo o caso da chamada gravidez
imaginaria, gravidez fantasma ou pseudociese. Outro caso similar sera aquele
em que sejam realizadas manobras abortivas em mulher efetivamente gravida,
mas na qual o feto ja estava anteriormente morto.

Um exemplo curioso que tem sido ventilado na doutrina ¢ o seguinte:

Um individuo inicia manobras abortivas em mulher gravida. O feto ¢
expulso, mas ainda vivo. Entdo o individuo o recolhe e esmaga. Neste caso
ocorreu um crime de aborto consumado. A morte do feto pode dar-se dentro ou
fora do dutero, o que importa ¢ que a acdo visava a eliminagdo da vida
intrauterina.

O aborto pode ainda ser perpetrado por omissdo. Por exemplo, se a
enfermeira ou o médico se omitem de evitar o aborto, tendo o dever juridico de
agirem.

Lembre-se, porém, que o simples anuncio de meio abortivo nao



configura a pratica de aborto ou tentativa de aborto, mas sim a contravengao
penal prevista no art. 20, LCP.

Consumagdo e tentativa

Consuma-se o aborto com a interrupg¢do da gravidez e a morte do feto,
sendo desnecessaria a existéncia de expulsdo. A tentativa ¢ possivel, ensejando
alguns questionamentos:

Quando uma mulher tenta o aborto, mas o feto nasce vivo e viavel e
vem a perecer posteriormente em consequéncia das manobras abortivas, o
aborto transmuda-se de tentado para consumado, pois que a morte foi
consequéncia das manobras abortivas, nao havendo quebra do nexo causal. No
entanto, se o feto vem a nascer vivo e vidvel, mesmo com as manobras
abortivas, e perece depois, nio em consequéncia destas, mas por causa
independente, restara apenas a tentativa de aborto, jd4 que neste caso o nexo
causal foi desfeito. Finalmente cabe mencionar o caso em que o feto, mesmo
com as manobras abortivas, nasce vivo e vidvel e depois de haver
definitivamente sobrevivido vem a ser morto. Nesta situagdo ocorrera o crime de
homicidio ou infanticidio, conforme o caso.

Autoaborto ou aborto consentido (art. 124, CP)

O art. 124, CP, pode ser dividido em duas partes. A primeira parte
descreve o chamado “Autoaborto” (“provocar aborto em si mesma”). Trata-se
de crime proprio, s6 podendo ser praticado pela gestante. A segunda parte do art.
124, CP, refere-se ao chamado “Aborto Consentido”, em que a gestante ¢
incriminada por “consentir que outrem lho provoque”. Também se trata de
crime proprio, que s6 tem como sujeito ativo a mulher gravida. Neste caso, a
gestante ¢ apenada no art. 124, CP, segunda parte, pelo consentimento, ¢ aquele
que provoca o aborto (terceiro) responde nos termos do art. 126, CP, com pena
mais grave, por provocar aborto com o consentimento da gestante.

Embora sendo crime proprio, pode ocorrer o concurso de agentes no art.
124, CP, desde que na modalidade de “participagdao”. Por exemplo, se um
individuo participa do aborto, prestando auxilio que ndo integra a conduta tipica
da pratica do aborto, v.g. induzindo a gestante ao autoaborto, fornecendo-lhe
material, ou induzindo-a a concordar que terceiro lhe provoque o aborto. Em
todos estes casos tal pessoa respondera em concurso de agentes no art. 124, CP.
No entanto, se pratica atos de “provocag¢io” do aborto (ex.: auxilia nas manobras,



ministra substdncias abortivas etc.), responde pelo art. 126, CP.

Seria de se questionar a hipotese em que havendo apenas participagdo de
terceiro (ex.: induzindo a vitima ao autoaborto), com infragdo, portanto, ao art.
124, CP, em concurso, como ficaria o caso de resultarem lesdes graves ou morte
da gestante? A pergunta adquire importincia em face do disposto no art. 127, CP,
que prevé aumentos de pena consideraveis quando tais resultados acontecem.
Ocorre que nesta situagdo o art. 127, CP, seria inaplicdvel porque consta
expressamente de sua redagdo que s6 pode ser aplicado aos casos de aborto
provocado por terceiro (arts. 125 e 126, CP). Alguns autores sugerem somente a
responsabilizagdo pelo art. 124, CP, enquanto outros ainda aduzem a possibilidade
de responsabilizagao em concurso formal pelos crimes de homicidio culposo ou
lesdo corporal culposa. A nosso ver o primeiro entendimento parece ser o mais
escorreito, pois que a responsabilizagdo por crime culposo seria praticamente
insustentavel, configurando responsabilizagdo criminal por conduta de outrem.
No caso a gestante que se submete a praticas abortivas se autocoloca em risco,
ndo podendo o participe ser responsabilizado por isso a titulo de homicidio ou
lesao corporal culposa.

Diferente sera o caso em que um participe convenga a gestante a
permitir que outrem lhe provoque o aborto. Se durante as praticas abortivas a
mulher vem a morrer ou sofrer lesdes graves, havera campo para aplicagio das
causas de aumento de pena previstas no art. 127, CP, pois que o autor do aborto,
incidente no art. 126, CP, esta sujeito a estas. Com relagdo ao mero participe, a
situag@o serd a mesma acima mencionada.

Outra hipétese aventada na doutrina é a de que no autoaborto pode a
gestante agir por autoria mediata, utilizando-se de um inimputavel ou induzindo
alguém a erro. E exemplo de Anibal Bruno a gestante que simula um aborto
espontdneo, levando o médico a provocar um aborto real de boa-fé, quando
julgava eliminar os restos do suposto aborto durante procedimento de curetagem
(BRUNO, 1966, p. 165-166).

Aborto provocado por terceiro (arts. 125 e 126, CP)

O aborto provocado por terceiro engloba os casos dos arts. 125 e 126,
CP, apenas diferindo os tipos penais pela auséncia ou ndo do consentimento da
gestante. Este consentimento tem de ser véalido e espontaneo. O proprio paragrafo
unico do art. 126, CP, desconsidera o consentimento, aplicando o art. 125, CP, nos
seguintes casos: gestante menor de 14 anos; gestante alienada ou débil mental; e



consentimento viciado por fraude, violéncia ou grave ameaca. Ademais o
consentimento deve ser ininterrupto, permanecendo do comego ao fim da
conduta. Se durante o ato a gestante muda de ideia e se opde, prosseguindo o
agente mesmo assim, incide no art. 125, CP. Ndo obstante, se o agente supde
erradamente que existe o consentimento, responde pelo art. 126, CP, e ndo pelo
art. 125, CP, tendo em vista operar-se no caso erro de tipo, conforme previsto no
art. 20, CP.

Aborto majorado (art. 127, CP)

O art. 127, CP, contétm as chamadas “formas majoradas pelo
resultado”. Os resultados que aumentam a pena no crime de aborto sdo a lesdo
grave (aumento de um ter¢o) ou a morte (pena duplicada) da gestante. Esses
resultados devem decorrer de culpa, e ndo de dolo do agente, pois os crimes de
aborto com aumento de pena pelas lesdes graves ou morte da gestante sdo
preterdolosos. Dessa forma o agente deve pretender apenas provocar o aborto,
sendo fato que a morte ou lesdo grave ndo sdo por ele desejadas, decorrendo de
conduta culposa.

Pode ocorrer que o agente ndo consiga provocar o aborto pretendido,
mas a gestante sofra lesdes graves ou morra. A solugdo preconizada pela maior
parte dos autores tem sido a responsabilizagdo por “tentativa de aborto
qualificado” (por todos MIRABETE, 2011, p. 98). No entanto, difere desse
entendimento Fernando Capez, o qual afirma que seria o caso de reconhecimento
do aborto qualificado consumado, devendo-se dar maior consideragdo ao bem
juridico vida ou integridade fisica da gestante. Ademais, o reconhecimento da
“tentativa de aborto qualificado” corresponderia a permitir a ocorréncia de
tentativa de um crime preterdoloso, o que ndo seria admissivel (CAPEZ, 2010, p.
122).

Quanto as lesdes leves que sejam sofridas como meio normal para a
consecucdo do aborto, serdo elas absorvidas. Segundo Magalhdes Noronha e
Mirabete, mesmo as lesdes graves podem excepcionalmente ser absorvidas,
desde que comprovado que elas foram necessarias (meio) para a pratica do
aborto, sendo “normais” nesse tipo de interveng@o, como, por exemplo, as lesdes
no Gtero (NORONHA, 1990, p. 58; MIRABETE, 2011, p. 98).

Finalmente, ¢ importante ressaltar que os aumentos de pena previstos no
art. 127, CP, somente sdo aplicados aos casos de aborto provocado por terceiro
(arts. 125 e 126, CP), jamais aos casos previstos no art. 124, CP (Autoaborto e



Aborto Consentido).

Aborto legal (art. 128, 1 e I, CP)

O Codigo Penal Brasileiro, ao criminalizar o aborto, ndo o fez de forma
absoluta, prevendo em seu art. 128 casos em que ele ¢ legalmente permitido.
Esses abortos legais, no entanto, somente podem ser praticados por médico.
Note-se, porém, que, embora a dic¢do legal aparente tratar de causas de
exclusdo de punibilidade, na verdade sio causas de exclusio de ilicitude, ou seja,
nos casos de abortos legais, ndo ha mesmo crime, a conduta ¢ licita e ndo
antijuridica.

Sido apenas dois os casos de abortos legais previstos pela legislagao
brasileira:

1° caso Aborto necessario ou terapéutico — ocorre quando o aborto ¢ o tnico
meio de salvar a vida da gestante, assemelhando-se a um caso de
estado de necessidade. Nesses casos nem mesmo € preciso o
consentimento da gestante, preponderando a tutela da vida da mulher
em conflito com a vida do produto da concepgdo. Trata-se de uma
situag@o-limite em que o legislador viu-se obrigado a optar entre dois
bens juridicos cujas respectivas preservagdes implicariam a
destruigdo do outro. Assim sendo, optou corretamente pela vida da
mulher.

Pode acontecer que um aborto necessario seja praticado por uma pessoa que nao
seja médica, uma enfermeira ou qualquer pessoa em uma situagdo
de emergéncia em que ndo era possivel recorrer a um médico.
Nesse caso, embora o art. 128, CP, restrinja sua aplicagdo aos
médicos, também ndo havera crime. No entanto, tal ndo se daria por
influéncia do art. 128, I, CP, sendo pelo art. 24, CP, configurando-se
estado de necessidade.

Nio estando a vida da gestante em perigo, mas somente sua satude, o médico nido
estara autorizado a praticar o aborto terapéutico, pois que o
dispositivo somente menciona o aborto legal nos casos em que ele
seja o Ginico meio para “salvar a vida da gestante”.

Inexistindo crime, aquele que auxilia 0 médico na pratica do aborto necessario
também ndo pode ser responsabilizado pelo crime de aborto.

2°caso Aborto sentimental, humanitirio ou ético — trata-se do aborto legal
quando a gravidez resulta de estupro. A doutrina tem justificado este



caso de aborto legal porque a mulher ndo pode ser obrigada, sob
pena de violagdo de sua dignidade humana e satde psiquica, a levar
adiante gravidez resultante de coito violento.

Para a pratica do aborto sentimental ndo ha necessidade de ordem judicial prévia
nem que haja Inquérito Policial ou processo em andamento ou
decidido, bastando que o médico tenha elementos sérios para crer na
veracidade da ocorréncia do estupro. Se o médico pratica o aborto
crendo na ocorréncia de estupro que na verdade ndo ocorreu, fica
isento por erro de tipo (art. 20, CP).

A lei menciona somente a gravidez resultante de “estupro” (art. 213, CP).
Entretanto, vinha reconhecendo a jurisprudéncia analogia em bonam
partem para permitir o aborto legal em casos de gravidez resultante
de “atentado violento ao pudor” (antigo art. 214, CP). No entanto,
esta tnica exceg¢do reconhecida agora deixa de ter importincia, vez
que com o advento da Lei n. 12.015/2009 passaram tanto os atos de
conjungdo carnal como de outros atos libidinosos diversos a
constituirem o crime de estupro, revogando-se o art. 214, CP, ¢ todas
as condutas sendo agrupadas no art. 213, CP, sob o nomen juris
unificado de “estupro”. Nos demais casos de crimes contra a
liberdade sexual em que resulte gravidez, ndo se permite a pratica do
aborto sentimental. Ja nos casos de “estupro de vulneravel” (art.
217-A, CP), outrora casos de estupro com violéncia presumida
(revogado art. 224, CP), pode-se aplicar normalmente a excludente,
uma vez que a lei ndo faz distingao entre violéncia real ou presumida.

Nos casos de aborto sentimental, diferentemente do que acontece com o aborto
necessario, acaso uma pessoa que ndo seja médica o provoque,
havera responsabilizagdo criminal por aborto, ndo sendo possivel
aplicar a excludente do art. 128, II, CP e muito menos o estado de
necessidade previsto no art. 24, CP.

Para os casos de aborto ético, ha absoluta necessidade do consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. Se o médico
age sem esse consentimento necessario, comete o crime.

Outras modalidades de aborto mencionadas na doutrina

Os dois casos vistos no item anterior sdo os #nicos previstos na legislagdo
brasileira como legais at¢ 0 momento. A doutrina arrola outros casos de abortos,



dando-lhes nomenclaturas especificas, mas deve-se frisar que nenhum deles é
expressamente previsto na lei penal como caso de aborto legal. Vejamos os
principais:

a) Aborto eugénico ou eugenésico

Seria aquele aborto praticado devido a previsio de anomalias graves que
acometeriam a crianga. Tem-se discutido o fato desse tipo de aborto ndo ser
considerado legal em casos extremos como hidrocefalia, anencefalia,
deformagdo ou malformagdes muito graves etc. Casos estes em que o
nascimento, em tese, somente traria sofrimentos a crianga e aos pais.

Assim, tendo em consideragdo esta faceta humanitaria do aborto
eugénico, ha importantes juristas em sua defesa e decisdes judiciais autorizando
sua pratica, sendo o ideal sua previsdo e limitagdo cuidadosa no texto do Cédigo
Penal. Ndo obstante, na atualidade, inexiste sua previsdo como aborto legal na
legislagdo brasileira.

A maior discussdo acerca do aborto eugénico no momento versa sobre a
questdo da anencefalia, tendo em vista inclusive a alegagdo de inexisténcia de
bem juridico a ser tutelado nestes casos, considerando a determinagdo da morte
tendo como marco a cessagdo da atividade cerebral. Além disso, advoga-se sua
equiparagdo com os casos de aborto sentimental (art. 128, I, CP), considerando
a necessidade de tutela da dignidade da pessoa humana, afetada pelo sofrimento
imposto aos pais durante toda a gestagdo de uma crianga absolutamente inviavel
(a matéria ¢ objeto de discussao no STF).

b) Aborto econémico ou social

Trata-se de casos em que a gestante pratica o aborto devido a condi¢des
de pobreza ou pentria, ndo sendo também admitido pela legislagdo ¢
respondendo a autora pelo crime. Pode, eventualmente, aplicar-se neste caso a
atenuante inominada prevista no art. 66, CP.

¢) Aborto “honoris causa”

Seria aquele praticado para “ocultar desonra propria”, mas também nao
¢ previsto em nosso Codigo Penal. Também eventualmente poderia ser aplicado
o disposto no art. 66, CP.

d) Aborto estético

Refere-se a pratica do aborto pela mulher, visando tdo somente a



preservagdo da integridade estética de seu corpo, a beleza fisica que poderia ser
afetada pela gravidez. Efetivamente trata-se de aborto criminoso, sequer se
devendo falar em eventual atenuante, ainda que inominada.

Competéncia e agao penal

O crime de aborto ¢ julgado pelo Tribunal do Juri (CE art. 5°
XXXVIII), e a agdo penal ¢ publica incondicionada.

Lesdes Corporais (art. 129, CP)

Conceito

Mirabete conceitua o crime de lesdo corporal da seguinte forma:

O delito de lesdo corporal pode ser conceituado como a ofensa a
integridade corporal ou a saude, ou seja, o dano ocasionado a
normalidade funcional do corpo humano, quer do ponto de vista
anatdmico, quer do ponto de vista fisioldgico ou mental (MIRABETE,
2011, p. 103).

A relevancia desse conceito de lesdo corporal esta no fato de que se
deve atentar para que ela ndo se reduza apenas a lesdo fisica, materialmente
constatavel, mas abrange também o dano ao normal funcionamento do
organismo (fisiologico) e também ao dano psiquico (mental).

Objetividade juridica
O bem juridico tutelado pelo crime de lesdes corporais ¢ a integridade
fisica e psiquica do ser humano.

Sujeito ativo

Trata-se de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa.
Nao obstante, ¢ importante notar que a lesdo corporal criminosa ¢ somente
aquela ocasionada em outrem. A “autolesdo” ndo constitui crime pelas mesmas
razdes de politica criminal pelas quais ndo se pune a tentativa de suicidio.
Entretanto, ha casos em que autolesdes constituem crimes:



Ex. 1 O individuo corta um dedo da propria méo, simulando um acidente para
receber indenizagdo de seguro. Caracteriza-se o crime do art. 171, §
2° V, CP (Fraude para recebimento de indenizagdo ou valor de
seguro).

Ex. 2 Individuo que se automutila para esquivar-se do servigo militar (art. 184 do
Codigo Penal Militar).

Podem ocorrer ainda casos em que uma pessoa se autolesiona,
sugestionada por outra que a usa como um verdadeiro instrumento. Por exemplo,
se um individuo (insano, embriagado, menor sem compreensdo etc.) se
autolesiona por influéncia de outro, este que influenciou aquele que ndo tinha
discernimento responde pelo crime de lesdes corporais.

Sujeito passivo

Qualquer pessoa.

Tipo objetivo

O verbo nicleo ¢ “ofender”. Tal ofensa pode ser perpetrada por
qualquer meio idoneo, pois que se trata de crime de forma livre.

O Codigo Penal de 1890 previa a necessidade de ocorréncia de dor para
a caracterizagdo do crime de lesdes corporais. Hoje ndo existe tal exigéncia no
tipo penal, de modo que basta que haja a lesdo corporal, independente de
manifestagdo de dor. Note-se, porém, que se houver dor e ndo houver lesio
provocada por uma agressdo, ndo se configurara o crime de lesdes corporais,
mas sim a contravengdo penal de vias de fato (art. 21, LCP).

O corte de cabelo, barba ou unhas com auséncia do consentimento da
vitima tem provocado dissidéncia doutrinaria. Alguns autores (v.g. Anibal Bruno
¢ Heleno Fragoso) defendem tratar-se de crime de lesdes corporais. No entanto,
a posi¢do predominante e mais acertada seria aquela que reconhece nestes casos
a ocorréncia de injuria real (art. 140, § 2°, CP), contravencao de vias de fato (art.
21, LCP) ou crime de constrangimento ilegal (art. 146, CP).

No caso de agressao a uma mesma pessoa frequentemente ocorrem
diversas lesdes corporais. Nestes casos ndo havera varios crimes de lesdes
corporais, mas apenas um, ou seja, a pluralidade de lesdes num mesmo contexto
e contra uma mesma vitima ndo ocasiona pluralidade de crimes. Mas, se ha
pluralidade de vitimas (ex.: individuo que agride e lesiona as vitimas A, B e C),



ocorre, obviamente, pluralidade de crimes. O mesmo se pode dizer se uma
mesma pessoa ¢ agredida vérias vezes, sofrendo lesdes diversas em ocasides
distintas (ex.: o autor agride a vitima hoje e depois novamente a agride no outro
dia ou no mesmo dia, mas em outro contexto).

Como ja visto, ndo somente o rompimento de tecidos corpéreos
configura o crime de lesdes corporais; o dano a satide em geral também ¢ lesdo
corporal. Sio exemplos: transmissdo voluntaria de qualquer moléstia; provocagio
de disturbios fisioldgicos como vomitos, desmaios, insonia etc.; dano mental
como choque nervoso, convulsdes, insanidade mental, neuroses, psicoses etc.

Nido somente a provocagdo de uma lesdo corporal em um individuo
integro configura o crime, mas também o agravamento de uma lesdo ja
existente. Por exemplo: um individuo que quebra o brago da vitima que ja estava
anteriormente lesionado por uma luxagdo.

Sendo um crime de forma livre, as lesdes corporais podem ser
perpetradas por violéncia fisica (socos, chutes, golpes, pauladas, facadas etc.);
violéncia moral (sustos, ameagas, pressdes psicologicas etc.). Também pode ser
praticada por omissdo (ex.: mae que deixa de alimentar o filho, causando lesdo &
sua saude). Finalmente, ¢ ainda possivel a pratica do crime de lesdes corporais
por “agdo indireta”, ou seja, utilizagdo de armadilhas ou animais ferozes.

Tipo subjetivo

As lesdes corporais existem na forma dolosa ou culposa. Nas lesdes

dolosas ocorre a vontade de produzir dano ao corpo ou a saude de outrem

(animus laedendi ou animus nocendi).

Em alguns casos, embora presentes o elemento subjetivo ¢ a conduta
objetiva, o crime de lesdes corporais ndo se configura. Sio exemplos:

a) Lesoes nos esportes — se as lesdes fazem parte do contato fisico normal da
pratica esportiva (ex.: futebol, basquete, boxe etc.), sdo atipicas, pois sio
consideradas socialmente adequadas (Teoria da Adequagdo Social —
Hans Welzel), configurando um risco permitido na vida social (Teoria da
Imputagio Objetiva — Claus Roxin). E claro que, se as lesdes extrapolam
por demais as regras existentes para a pratica esportiva, configura-se
normalmente o crime. Por exemplo, uma briga entre jogadores de
futebol em campo.

b) Intervengées cirirgicas — também neste caso ndo ha crime, embora sejam



causadas lesdes no paciente. Alguns autores justificam por haver
“exercicio regular de direito”; outros afirmam que nao ha crime devido
ao consentimento da vitima. Dessas duas posi¢des parece mais aceitavel
a primeira, pois que o consentimento da vitima, além de ser irrelevante
nestes casos (a integridade fisica ¢ bem juridico indisponivel), nem
sempre estd presente no caso concreto, pois, s vezes, mesmo sem o
consentimento da vitima a cirurgia pode ser realizada para salvar sua
vida (ex.: vitima desacordada). Outras motivagdes podem ainda ser
aduzidas justificando a ndo incriminagdo: em primeiro lugar o médico
que atua numa cirurgia ndo tem o dolo necessario para a configuragdo
do crime de lesdes corporais (animus laedendi ou animus nocendi). Dir-
se-a que ele corta a pele da vitima voluntariamente e isso ¢ induvidoso,
mas na verdade sua inteng@o ao atuar é exatamente oposta ao dolo de
lesdo corporal; ele ndo atua visando causar dano ao paciente, mas sim
tendo em mira a cura, a melhora da satde do doente (animus curandi).
Isso descaracteriza a figura supostamente criminosa por auséncia do
elemento subjetivo, tornando o fato atipico. Também as Teorias da
Adequagdo Social (conduta socialmente adequada) e da Imputagdo
Objetiva (Risco Permitido) ttm ampla aplicagao no caso. A medicina é
uma atividade ndo somente socialmente adequada e admitida, mas
também indispensavel para a sociedade, de modo que ndo somente ¢
permitida, mas até incentivada (atipicidade conglobante). Ademais, na
propria Teoria da Imputagdo Objetiva, sdo isentas as condutas que sdo
dirigidas a diminui¢do de um risco ou a evitar um dano maior ao bem
juridico, o que certamente ocorre nos casos de intervengdes cirlirgicas.

Consumagdo e tentativa

O crime de lesdes corporais se consuma com a efetiva lesio a
integridade fisica ou psiquica da vitima. A tentativa é possivel.

Lesoes corporais leves (art. 129, caput, CP)

A caracterizacdo das lesdes leves ¢ dada por exclusdo, ou seja, se ndo
for o caso de lesdes graves, gravissimas ou seguidas de morte, terdo ocorrido
lesdes corporais leves (art. 129, caput, CP).

A acgdo penal nos casos de lesdes corporais leves ¢ publica condicionada
a representagdo nos termos do art. 88 da Lei n. 9.099/95. Também o processo e



julgamento cabem aos Juizados Especiais Criminais nos termos do art. 61 da Lei
n. 9.099/95, porque a pena maxima néo ultrapassa dois anos.

Lesbes corporais graves (art. 129, § 12,1alV, CP)

Nos casos de lesdes graves a pena é maior (reclusdo, de 1 a 5 anos), de
modo que inclusive ndo se trata de infragdo penal de menor potencial ofensivo e
a agdo penal ¢ pulblica incondicionada. Os resultados mais graves das lesdes
levam a maior responsabilidade da conduta. Tais resultados podem advir de
forma dolosa ou preterdolosa, dependendo do caso. Analisemos cada um deles:

| — Incapacidade para ocupagdes habituais por mais de 30 dias

Esta figura pode ocorrer de forma dolosa ou preterdolosa. A
incapacidade para ocupag¢des habituais ndo se confunde com a incapacidade
para o trabalho. Essas atividades habituais podem referir-se a atividades ndo
econdmicas, podendo ser atingidas pessoas que sequer fazem parte da populagio
economicamente ativa (ex.: criangas, débeis mentais, idosos etc.).

O prazo de 30 dias a ser ultrapassado para a caracterizagdo da lesdo
grave ndo se refere ao tempo de recuperagdo da lesdo, mas sim a incapacitagdo
da vitima, ou seja, ndo configura lesdo grave o fato de que determinada lesdo
ndo se cure num prazo superior a 30 dias, desde que o ofendido continue
realizando suas atividades habituais.

A incapacitagdo deve ser objetiva, a vitima ndo deve poder praticar suas
atividades habituais por mais de 30 dias devido a um impedimento real e ndo
meramente subjetivo. Por exemplo, ndo se caracteriza a lesdo grave quando
uma pessoa deixa de sair a rua por mais de 30 dias por simples sentimento de
vergonha ou humilhagio devido a agressao sofrida.

Nestes casos de lesdes graves normalmente a materialidade ¢
comprovada por um exame inicial e outro complementar nos termos do art. 168,
CPP. Especificamente no caso de lesdes graves por incapacidade por mais de 30
dias, o exame deve ser realizado logo depois do 30° dia para uma correta
aferi¢do. Na falta do laudo complementar o crime ¢ desclassificado para lesdes
leves.

Sdo recorrentes na doutrina duas indagagdes, apresentando-se respostas
homogéneas:
a) Considerando que a atividade habitual que a vitima fique impossibilitada de
realizar seja ilegal, subsiste o crime de lesdes graves? Por exemplo, jogo



do bicho, exercicio ilegal da medicina, trafico de drogas etc.

Se ¢ somente a atividade ilegal que fica prejudicada e ndo outras, nao subsiste o
crime de lesdes graves, operando-se a desclassificagdo para lesdes
leves. Se, entretanto, outras atividades normais ficam prejudicadas, o
crime subsiste na forma grave.

b) E se a atividade ¢ legal, mas imoral? Ex.: prostitui¢@o.

Cabe o reconhecimento das lesdes corporais graves. A atividade ndo ¢ ilicita,
embora imoral. Note-se que com relagdo a este topico ha posi¢dao
isolada de Frederico Marques, dizendo que se a atividade prejudicada ¢
imoral, ndo ha aplica¢do das lesdes graves, pois 0 Direito ndo poderia
defender atos imorais (apud MIRABETE, 2011, p. 110).

Il — Perigo de vida

A primeira observagdo importante neste caso ¢ que essa modalidade de
lesdo grave so pode ser admitida de forma preterdolosa. Obviamente, na forma
dolosa haveria, em verdade, tentativa de homicidio.

O perigo exigido deve ser concreto. Inclusive o Laudo do IML nestes
casos deve ser bem fundamentado pelo perito, ndo bastando apenas dizer que
houve perigo de vida, mas apontar em que consistiu esse perigo.

Il — Debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo

Esta figura pode ser praticada tanto na forma dolosa como preterdolosa.
Serdo lesdes que causam uma “redugdo da capacidade funcional”.

Podem atingir: a) membros — bragos e pernas; b) sentidos — visdo,
audigdo, olfato, paladar e tato; ¢) fungdo — atividades que sdo desenvolvidas por
um conjunto de Orgdos (exs.: respiratoria, circulatoria, digestiva, locomotora,
reprodutora, mastigatoria etc.).

Sio exemplos de lesdes dessa espécie: perda de orgdo duplo (ex.: um
olho); perda de um dedo ou parte de um dedo; enrijecimento da méao ou dos
dedos (obs. Se a mdo ¢ amputada, a lesdo é gravissima — art. 129, § 2° III,
inutilizagdo de membro); perda dentiria (ataca a fungdo mastigatoria e/ou
digestiva).

Nestes casos nao importa que a debilidade possa ser atenuada por meio
do uso de proteses.

IV — Aceleragéo de parto
Também possivel nas formas dolosa ou preterdolosa. Ocorre quando a



lesdo leva a antecipacdo do parto. Neste caso ocorre um parto prematuro € o
nascido sobrevive; se ocorrer aborto, ha lesdo gravissima (art. 129, § 2° V, CP).

Acaso o sujeito ativo desconhega a gravidez da vitima, ndo pode ser
responsabilizado pela lesdo grave, pois se exige ao menos conduta culposa para
possibilitar sua responsabilizagao (art. 19, CP).

Se num caso concreto ocorrer a aceleragdo do parto, sendo que
inicialmente a crianga sobrevive, mas depois vem a morrer, a situagdo ndo se
altera. Houve lesdo grave por aceleragdo do parto, pois que aconteceu um parto
prematuro, e ndo um aborto. A defini¢do quanto a ocorréncia de parto prematuro
ou aborto fica basicamente adstrita a prova pericial médico-legal.

Lesdes corporais gravissimas (art. 129,§ 22,1aV, CP)

A nomenclatura “lesdes corporais gravissimas” ndo ¢ prevista pelo
Codigo Penal, mas sim pela doutrina. Os incisos do art. 129, § 2° descrevem
resultados ainda mais danosos a vitima do que aqueles previstos no § 1°. Assim a
reprimenda penal ¢ ainda maior (reclusio de 2 a 8 anos), também ndo se
tratando de infragdes penais de menor potencial ofensivo e sendo a ag¢do penal
publica incondicionada. Vejamos caso a caso:

| — Incapacidade permanente para o trabalho

O elemento subjetivo deste inciso pode ser o dolo ou o preterdolo. Neste
caso a lei ndo se refere a incapacidade para ocupagdes habituais, mas sim a
incapacidade para o trabalho, a qual também ndo pode ser transitoria, mas sim
“permanente”.

E interessante notar que, segundo a doutrina, a incapacidade deve ser
para qualquer trabalho, e ndo especificamente para a atividade exercida pela
vitima (v.g. Celso Delmanto, Damasio E. de Jesus, Anibal Bruno etc.).

Tratando o inciso da incapacidade permanente para o trabalho,
verifica-se que se tem em mira a atividade de carater econdmico, excluindo-se,
portanto, segundo a doutrina, como vitimas, a crianga e o ancido, que ndo podem
dedicar-se ao trabalho.

Outro tema de relevo diz respeito ao requisito da permanéncia da lesdo
mencionado no tipo penal. O legislador estaria se referindo efetivamente a
permanéncia ou pretenderia com essa palavra referir-se a perpetuidade?

Magalhdes Noronha apresenta uma passagem bastante esclarecedora
sobre essa questo:



Fala o dispositivo em permanéncia da incapacidade. Vimos que nido
significa perpetuidade. Os escritores argentinos, Soler, Molinario e
Goémez, comentando o Codigo de sua patria, que prevé a mesma
agravante, entendem que a incapacidade deve ser para toda a vida.
Bento de Faria também assim pensa, citando, alias, velho julgado do
Supremo Tribunal Federal. Em sentido contrario pronuncia-se Hungria e,
a nosso ver com razio. Basta o prognéstico da impossibilidade de
trabalhar por tempo que ndo se possa avaliar, ou noutras palavras, por
periodo que ndo se pode fixar o limite (NORONHA, 1990, p. 71).

Il - Enfermidade incuravel

Também possivel nas formas dolosa ou preterdolosa. Enfermidade ¢
sindnimo de moléstia ou doenga na lei penal, dizendo-se incuravel aquela doenga
que, de acordo com o atual estagio de desenvolvimento da medicina, ndo tem
cura integral, ainda que seja tratavel e controlavel.

Il — Perda ou inutilizag&o de membro, sentido ou fungéo

Possivel a pratica nas formas dolosa ou preterdolosa. Na perda ocorre a
mutilagdo (causada por violéncia) ou amputagdo (causada por cirurgia). Na
inutilizagdo, 0 membro ou 6rgido, embora permanega ligado ao corpo, ndo tem
mais capacidade funcional, ou seja, de realizar a atividade normal a que ¢ afeto.
Por exemplo, a mao que ndo é mais capaz de apreender etc.

A perda de um dedo da mao ¢ apenas debilidade permanente, ¢ ndo
perda de membro (lesdo corporal grave, e ndo gravissima). Ja a amputagdo ou
mutilagdo de um brago configura perda de membro, assim como a amputagio
ou mutilagdo de toda a mao configura inutilizagdo de membro.

Lesdo que cause impoténcia generandi (reprodutiva) ou coeundi (de
manter coito) para ambos os sexos ¢ gravissima por perda da fungado reprodutora
e/ou sexual.

Magalhdes Noronha e Mirabete (NORONHA, 1990, p. 71; MIRABETE,
2011, p. 113) citam o exemplo de que a lesdo venha a atingir o himen com sua
perda. Obviamente, ndo se trata de lesdo grave ou gravissima, pois que este nao ¢
dotado de qualquer fungdo orgdnica. No entanto, a lesdo que acarrete a perda do
clitoris na mulher pode configurar lesdo corporal de natureza grave por
debilidade da fungao sexual.

Ja a ablagdo de oOrgdos sexuais em transexual ¢ controversa na



jurisprudéncia, havendo decisdes no sentido da ndo configuragdo e em contrario.
Entretanto, tratando-se de casos excepcionais e em face da anuéncia da suposta
vitima, certamente o caminho do bom-senso leva a aceitar tais cirurgias como
ndo criminosas (RT 545/355 e JTacrim/SP 61/256).

IV — Deformidade permanente

A deformidade permanente pode ser praticada pelo agente de forma
dolosa ou preterdolosa. Deformidade sera considerada toda lesdo que acarrete
um prejuizo estético a vitima. Essa deformidade, para configurar o tipo em
discussdo, deve satisfazer certos requisitos:

Deve ser permanente e visivel, no entanto pode ser em qualquer parte do
corpo, ndo somente no rosto. A deformidade deve causar uma impressio
desagradavel ou vexatoria para a vitima. Voltando a questdo da permanéncia,
deve-se ter em mente que ndo basta que o dano estético seja visivel e de certo
vulto; ha absoluta necessidade de que o dano estético seja “permanente”, ndo
sendo possivel sua recuperagdo natural ou por meio da arte médica ordinaria.

Nio importa que a vitima possa disfar¢ar a deformidade com artificios
como perucas, cremes, maquiagens, roupas com gola alta ou manga comprida
etc. Também ndo importa que a deformidade possa ser reparada por cirurgia
plastica, ndo estando a vitima obrigada a submeter-se a esse tipo de intervengdo.
Quanto a isso, porém, uma observagdo deve ser feita: a doutrina e a
jurisprudéncia t€m reconhecido que no caso da deformidade a vitima ndo esta
obrigada a submeter-se a cirurgia plastica, de modo que a mera possibilidade de
reparagdo do dano estético ndo desconfigura a qualificadora. Entretanto, se a
vitima efetivamente se submete a cirurgia plastica, revertendo o dano estético, as
lesoes seriam desclassificadas para leves (neste sentido: Mirabete, Damasio E. de
Jesus, Anibal Bruno etc.).

Algumas vezes essa lesdo estética pode apresentar-se juntamente com
uma lesdo funcional. Por exemplo, se devido a lesdo o individuo passa a ser
manco de uma perna ou fica com problema na coluna vertebral, apresentando-
se corcunda ou torto, ou ainda se, devido a uma queimadura em um olho, fica
cego daquela vista e com uma terrivel cicatriz. A questdo ¢ a seguinte: em casos
que tais deveria prevalecer a debilidade permanente prevista no inciso II1 do § 1°
(lesdo grave) ou se caracterizaria a lesdo gravissima do § 2°, inciso IV?

Havendo dano estético, prevaleceria a lesdo gravissima de deformidade
permanente que absorve a mera lesdo grave.



Noronha observa que na deformidade devem ser levados em conta
aspectos sociais, etarios e sexuais, aduzindo que a deformidade de um gilvaz na
face de uma donzela ndo se pode comparar a uma cicatriz no peito de um
estivador ou mesmo no rosto de um ancido ja marcado pelas rugas (NORONHA,
1990, p. 72).

A deformidade permanente ¢ estabelecida por meio de exame pericial
meédico-legal, no qual se verificara se ela ndo ¢ reparavel naturalmente ou pela
aplicagdo ordindria da arte médica ou curativa. A jurisprudéncia tem se
manifestado no sentido da necessidade de haver ilustragdo por meio de
fotografias nos laudos que versem sobre deformidade permanente, possibilitando
a0 julgador (no primeiro e segundo graus) a aferi¢do pessoal do dano estético.

V — Aborto

Trata-se do denominado “Aborto Preterintencional”. O agente quer
apenas causar lesdes corporais, mas faz com que a vitima aborte. Certamente
neste caso o crime so pode ser cometido por meio de preterdolo. Acaso o agente
pretenda lesionar a mulher e causar-lhe também o aborto, devera responder pelo
crime de aborto em concurso com lesdes corporais.

Quando o autor ndo sabe da gravidez ndo pode ser responsabilizado pelo
aborto e, portanto, afasta-se a lesdo gravissima por esse motivo (art. 19, CP).

Sendo um crime preterdoloso, ndo cabe tentativa dessa forma
qualificada. Se o agente queria provocar o aborto e ndo consegue, responde por
esse crime (aborto) na sua forma tentada, mas jamais por estas lesdes corporais
gravissimas.

Lesao corporal seguida de morte (art. 129, § 32, CP)

As lesdes corporais seguidas de morte tém recebido da doutrina o epiteto
de “Homicidio Preterdoloso” ou “Homicidio Preterintencional”. Para sua
configuragdo, o agente deve pretender somente lesionar a vitima, mas o
resultado morte ocorre independentemente de sua vontade. Se o sujeito lesiona
alguém para matar, respondera por homicidio consumado ou tentado, conforme
0 caso.

Sdo exemplos de lesdo corporal seguida de morte na jurisprudéncia:
empurrdo com queda da vitima e traumatismo crénio-encefalico; soco com o
mesmo resultado; pauladas na cabega; facadas na perna que seccionam artéria
etc.



O crime de lesdes corporais seguidas de morte ndo existe na forma
tentada, pois que tal fato configuraria tentativa de homicidio.

Lesdo corporal privilegiada (art. 129, § 42, CP)

Valem aqui os comentarios ja expostos com relagdo ao homicidio
privilegiado, sendo a redagdo dos dispositivos idéntica.

Casos de substituigdo de pena (art. 129, § 52, CP)

Somente em casos de lesées leves o juiz pode substituir a pena de
detengdo por multa em dois casos: se a lesdo ¢ privilegiada (art. 129, § 4°) ou se
as lesdes sdo reciprocas.

Para a configuragdo de lesdes reciprocas ¢ necessario que se esteja
diante de dois agressores que atuam de maneira injustificada. Acaso um dos
contendores seja absolvido por legitima defesa, o outro nao fara jus a
substitui¢do, pois as lesdes provocadas pelo primeiro foram legais. Para a
aplicagdo do art. 129, § 5° II, CP, serd necessario que ambos os envolvidos
sejam condenados.

Ainda no caso de lesdes reciprocas, se durante o processo ndo se
consegue determinar quem deu inicio s agressdes ou se foram concomitantes, o
dispositivo ndo pode ser aplicado. Essa situa¢do exige o emprego do Principio do
“Favor Rei”, devendo ambos os contendores ser absolvidos, pois que um deles
pode ter atuado em legitima defesa, de modo que in dubio pro reo.

Lesao corporal culposa (art. 129, § 62, CP)

Trata-se dos casos em que a lesdo corporal ¢ causada por conduta
informada por imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nestes casos ndo ha
distingdo entre lesdes leves, graves ou gravissimas, sendo fato que sempre a
tipificagdo recaira no § 6° do art. 129, CP, sem correspondéncia com os §§ 1°ou
2° Malgrado isso, havera distingdo na dosimetria da pena nos moldes do art. 59,
CP, considerando as consequéncias do crime. Assim sendo, cabe observar que
mesmo nos casos de lesdes corporais culposas sera importante apurar a
gravidade das lesdes, encaminhando a vitima a exame complementar, se
necessario.

A agdo penal nos casos de lesdes corporais culposas ¢ publica
condicionada a representagdo nos termos do art. 88 da Lei n. 9.099/95. Com o



advento do CTB passaram a existir no ordenamento juridico penal brasileiro dois
crimes de lesdes corporais culposas, tal qual ocorre com o homicidio culposo: a
previsido do art. 129, § 6°, CP, abrangendo todos os casos de forma residual; ¢ a
previsdo do art. 303, CTB, com aplica¢do exclusiva para os acidentes de transito
vidrio em que o autor do crime esteja na dire¢do de veiculo automotor. Em sua
forma simples, o dispositivo do CTB também ¢ infragdo de menor potencial
ofensivo (art. 61 da Lei n. 9.099/95) e a agdo penal ¢ publica condicionada a
representagdo (art. 88 da Lein. 9.099/95 c/c art. 291, caput, CTB).

O perddo judicial, ja estudado nos casos de homicidio culposo, ¢
aplicavel também as lesdes corporais culposas de acordo com o art. 129, § 8°,
CP, que remete ao § 5° do art. 121, CP. Neste tema remetemo-nos aos
comentarios ja despendidos sobre o homicidio culposo, inclusive quanto a sua
aplicabilidade aos casos de lesdes culposas no transito.

Também sdo extensiveis as lesdes corporais culposas as causas de
aumento de pena, conforme dispde o § 7° do art. 129, CP, remetendo ao art. 121,
§ 4°, CP, inclusive sendo dolosa a lesdo, no caso de sua pratica contra pessoa
menor de 14 anos e maior de 60 anos. Ja nos casos de lesdes corporais culposas
do CTB (art. 303, CTB), também as causas de aumento de pena sdo tratadas
naquele diploma de forma especifica (ver paragrafos tnicos dos arts. 303 e 302,
CTB).

Violéncia doméstica

Uma nova modalidade de crime qualificado de lesdo corporal é prevista
no § 9°do art. 129, CP. Trata-se do caso em que a lesdo corporal (leve) seja
praticada em situacdo de violéncia doméstica. Note-se que essa qualificadora
sera aplicada somente nos casos de lesdes leves, pois se as lesdes forem graves,
gravissimas ou seguidas de morte havera tipificagao especifica nos §§ 1° 2° ou 3°,
do proéprio art. 129, CP.

A qualificadora enfocada exige especial condigdo do sujeito ativo e do
sujeito passivo (crime biproprio), consistente em certa relagdo parental ou
afetiva, ja que deve ser praticada “contra ascendente, descendente, irmao,
conjuge ou companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda,
prevalecendo-se o agente das relagdes domésticas, de coabitagdo ou de
hospitalidade™.

A pena prevista ¢ de detengdo, de 3 meses a 3 anos, estabelecida
conforme alteragdo promovida pela Lei n. 11.340/2006 (art. 44). Portanto, essa



infragdo penal deixou de ser considerada de menor potencial ofensivo. Embora a
referida alteragdo tenha sido promovida pela chamada “Lei Maria da Penha”
(Lein. 11.340/2006), que trata da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
deve-se atentar para o fato de que o art. 129, § 9°, CP, pode ter como sujeito
passivo tanto homens como mulheres. A unica diferenga serd a de que, acaso a
vitima seja mulher, poderdo ser aplicados os institutos e o novo sistema protetivo
da Lei n. 11.340/2006.

Além disso, quando a vitima da violéncia doméstica for mulher discute-
se sobre a natureza da agdo penal nas lesdes leves. Isso porque, embora a Lei n.
9.099/95, em seu art. 88, estabelega a acdo penal como publica condicionada, a
Lei n. 11.340/2006 determina em seu art. 41 a vedagdo da aplicagdo da Lei n.
9.099/95 para os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Surgem duas correntes doutrinarias acerca do tema: uns defendem a tese de que
o art. 88 da Lei n. 9.099/95 continua podendo ser aplicado, mesmo aos casos de
violéncia doméstica contra a mulher; outros afirmam que, com a vedagdo legal
acima mencionada, a ag¢do passou a ser publica condicionada. O tema ¢é
controverso, ¢ o STJ ja decidiu, em votagdo ndo unanime e apertada (3 a 2), em
sede de Habeas Corpus (HC 96.992/DF — rel. Min. Jane Silva, 12-8-2008), que a
agao seria publica incondicionada.

Também o STF julgou procedentes a ADI 4.424 da Procuradoria-Geral
da Republica e a ADC 19 para declarar a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha e estabelecer que a agdo penal nas lesdes leves em casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher é publica incondicionada.

Por seu turno, o § 10 do art. 129, CP, prevé uma nova causa de aumento
de pena, para os casos de lesdes graves, gravissimas e seguidas de morte, caso
ocorram as circunstincias elencadas no § 9°. O aumento previsto ¢ da ordem de
um tergo. Entdo, se ocorrer violéncia doméstica ¢ as lesdes forem leves, o crime
sera qualificado nos termos do § 9°. Ja se houver violéncia doméstica e as lesdes
forem graves, gravissimas ou seguidas de morte, incidira uma causa de aumento
de pena sobre os preceitos secundarios dos §§ 1° 2°e 3°do art. 129, CP.

Finalmente, o § 11 prevé uma causa de aumento de pena para os casos
de violéncia doméstica com lesdes leves (§ 9°), também da ordem de um tergo,
quando “o crime for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia”. Essa
causa de aumento ndo incide nos casos dos §§ 1°, 2° ¢ 3° mas somente para a
pena do § 9°.



Perigo de Contagio Venéreo (art. 130, CP)

Conceito

Pode-se conceituar o crime como o ato de expor outrem, por intermédio
de atos libidinosos (conjungdo carnal ou outros atos libidinosos), ao perigo de
contagio de doenga venérea, sabendo ou devendo saber o agente que estd
contaminado.

Objetividade juridica

O bem juridico tutelado ¢ a saude do ser humano.

Sujeito ativo

Pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher, tratando-se de crime
comum. Também pode responder pelo crime o conjuge, desde que exponha o(a)
companheiro(a) ao perigo de contagio. Nestes casos havera ainda a agravante
genérica prevista no art. 61, II, e, CP. As pessoas que se dedicam a prostituigdo
também podem ser sujeitos ativos desse crime. E claro que o agente devera
efetivamente estar contaminado quando praticar o ato capaz de ocasionar o
perigo de contagio. Caso contrario, tratar-se-a de crime impossivel (art. 17, CP).

Sujeito passivo

Qualquer pessoa pode ser sujeito passivo do crime de perigo de contagio
de moléstia venérea, inclusive aquelas dedicadas a prostituigao.

Tipo objetivo

O art. 130, CP, descreve um crime de forma vinculada, pois que o
perigo de transmissdo da doenga venérea deve dar-se por meio de “relagoes
sexuais”, abrangendo a conjungdo carnal ou quaisquer outros atos libidinosos.
Acaso o contidgio se dé por outras formas que ndo o contato sexual,
descaracterizado estard o crime em estudo, podendo, dependendo do caso,
configurarem-se infragdes aos arts. 131 ou 132, CP. E invidvel o cometimento
desse delito por omissdo.

A transmissdo da AIDS ndo configura infragdo ao art. 130, CP, pois que
tal moléstia ndo ¢ uma espécie de doenca venérea. Ademais, sendo a AIDS



doenga letal, o melhor enquadramento encontra-se na tentativa de homicidio (art.
121 c/c 14,11, CP).

Lembra Monteiro de Barros a possibilidade de contagio venéreo nutriz,
ou seja, aquele que ocorre durante a amamentagdo, seja por parte da ama ou da
crianga. Como a lei ndo prevé tipo especifico para essa situagdo e o art. 130, CP,
¢ de forma vinculada, exigindo que o contagio se processe por meio de “relagdes
sexuais”, a tipificagdo poderd recair no art. 129, CP, ou art. 131, CP (havendo
dolo de dano), ou art. 132, CP (havendo dolo de perigo) (BARROS, 1997, p. 115).

Discute-se na doutrina acerca da natureza da expressdo “moléstia
venérea”. Para alguns o art. 130, CP, seria uma “norma penal em branco” (v.g.
Magalhdes Noronha, Ney Moura Teles, Cezar Roberto Bitencourt, Jos¢ Henrique
Pierangeli), de modo que a expressdo sobredita deveria ser complementada por
Regulamento do Departamento Nacional de Saude Publica (Decreto n.
16.300/1923). Por esse decreto seriam doengas venéreas a sifilis, a blenorragia
(“blenorreia” ou “gonorreia”) e o cancro mole. Outros afirmam néo se tratar de
caso de norma penal em branco. Na realidade seria a expressio enfocada um
elemento normativo do tipo, devendo seu significado e abrangéncia ser aferido
em cada caso concreto pelo juiz, com o auxilio da pericia médico-legal, que
deveria indicar quando se trata de uma doenga venérea ou ndo (v.g. Flavio
Augusto Monteiro de Barros, Fernando Capez, Damasio E. de Jesus e Adilson
Mehmeri). O melhor entendimento ¢ realmente este segundo, pois que possibilita
uma “interpretagdo progressiva” da norma penal que esta diretamente ligada a
um conceito médico dindmico que pode constantemente alterar-se com a
evolugdo da medicina. De outra forma a lei tornar-se-ia por demais inflexivel, e
sua adaptagdo a evolugdo da sociedade no seu aspecto cientifico (médico,
especificamente) seria muito lenta.

Consumagdo e tentativa

A consumagio se da com a efetiva exposi¢do da vitima a perigo de
contagio de doenga venérea por meio de ato libidinoso. Ndo ¢ necessaria a
contaminag¢do, bastando a mera exposi¢do a perigo de contagio, de modo que a
contaminagdo sera considerada exaurimento do crime. Isso ndo impedira que
em caso de contaminagdo essa consequéncia do crime seja levada em
consideragdo pelo juiz no momento de fixagdo da pena-base, nos termos do art.
59, CP.

A tentativa é possivel, pois se trata de crime plurissubsistente. E



recorrente na doutrina o exemplo do sujeito contaminado com blenorragia que
tenta manter relagdo sexual com uma garota, mas é surpreendido e impedido
pelo pai da vitima. No entanto, no caso da modalidade culposa também prevista
no tipo penal, quando menciona a modalidade de perigo em que o agente “deve
saber” estar contaminado, ndo é vidvel a figura tentada. Isso porque inexiste
tentativa de crime culposo.

Questdo intrincada ¢ aquela de solucionar o conflito de normas quando
ocorre efetivamente o contigio. A melhor solugéo ¢ apresentada por Mirabete
(MIRABETE, 2011, p. 125):

Quando o agente ndo pretendia transmitir a moléstia, mesmo com a
contaminagdo, deve prevalecer no conflito aparente de normas o art.
130, CP, desde que as lesdes sejam culposas ou, mesmo em caso de dolo
na transm

30, sendo leves as lesdes, pois nestes casos o tipo penal do
art. 130 e seu § 1° CP, tem pena mais elevada. Agora, quando o agente
age transmitindo dolosamente a doenga e resultam lesdes corporais
graves ou gravissimas, devem prevalecer os dispositivos do art. 129, §§
1°e 2° CP, em face do principio da subsidiariedade, ja que as lesdes
graves e gravissimas tém pena bem mais elevada. Em caso de suceder a
morte da vitima, se a transmissdo foi simplesmente culposa, devera o
agente responder por Homicidio Culposo (art. 121, § 3° CP). Se, por
acaso, a transmissdo foi dolosa, havendo dolo de dano, devera o agente
responder por lesdes corporais seguidas de morte (art. 129, § 3° CP).

Sendo o sujeito passivo pessoa imune ou ja contaminada, inexiste o
crime, configurando-se tentativa inidonea (art. 17, CP).

Tipo subjetivo
O tipo penal em estudo descreve trés modalidades de conduta, sendo

duas delas no caput ¢ uma no seu § 1° as quais diferem quanto ao elemento

subjetivo do tipo. Vejamos cada uma delas:

a) A exposi¢do de alguém, por meio de relagdes sexuais, a contagio de doenca
venérea quando o agente sabe que estd contaminado (art. 130, caput,
cP).

b) A exposi¢do de alguém, por meio de relagdes sexuais, a contagio de doenga
venérea quando o agente deve saber que estd contaminado (art. 130,



caput, CP).

c) A intengdo deliberada de manter relagdes sexuais com alguém, sabendo-se
contaminado, com a inten¢do de provocar a transmissdo da doenga
venérea (art. 130, § 1° CP).

Quando o autor do crime sabe da contaminagdo ha dolo direto. Neste
caso ¢ preciso que o agente tenha certeza sobre sua contaminag¢io, o que nao o
impede de manter a relagdo sexual, ocasionando dolosamente o perigo de
contagio.

Quanto a figura que faz mengao a situagdo em que o agente deve saber
de seu contagio ha discussdo na doutrina. Para alguns (v.g. Magalhdes Noronha,
Mirabete, Nelson Hungria, Heleno Fragoso, Bento de Faria, Frederico Marques,
Euclides Custodio da Silveira, Damasio E. de Jesus e Flavio Augusto Monteiro de
Barros) trata-se de conduta informada pela culpa. Para outros (v.g. Costa e Silva)
a expressdo deve saber seria indicativa de dolo eventual. Tem prevalecido o
primeiro entendimento, com a critica de que o legislador acabou equiparando as
condutas dolosa e culposa, pois que se 0 agente agir com dolo eventual ou culpa
seréd igualmente punido com base no caput do art. 130, CP.

No § 1°0 agente tem o dolo direto de transmitir a moléstia. Ele ndo quer
simplesmente causar o perigo, mas ostenta dolo de dano, razio pela qual a
reprimenda penal é mais severa (reclusdo de 1 a 4 anos). Note-se que, embora
capitulada dentre os crimes de perigo, essa figura ¢ conformadora do dolo de
dano. O crime ¢ formal, bastando a conduta com a intengdo de ocasionar o
contagio. Operando-se efetivamente o contagio, havera mero exaurimento do
crime (como se vera abaixo, as lesdes leves serdo absorvidas, e as graves,
gravissimas ou a morte configurardo tipo penal especifico). Como bem observa
Monteiro de Barros, “o preceito em analise ndo passa de uma tentativa de lesdo
corporal que o legislador erigiu a categoria de crime auténomo” (BARROS,
1997, p. 119).

Mirabete apresenta caso interessante de erro de tipo possivel de ocorrer
em casos de perigo de contagio de moléstia venérea: se o agente que expde
outrem ao perigo de contagio ndo tem razdes plausiveis para desconfiar de sua
propria contaminag¢do, como no caso do homem casado e fiel que acabou sendo
contaminado pela propria esposa promiscua, de cuja conduta ndo tinha ciéncia.
Tal homem ndo poderd ser responsabilizado, a ndo ser no caso em que 0s
sintomas da moléstia sejam evidentes (art. 20, CP) (MIRABETE, 2011, p. 124).
Outro exemplo de erro de tipo que exclui o crime ¢ aquele do agente que se



supunha curado da doenga venérea por afirmacdo médica e mantém relagdes
sexuais (BARROS, 1997, p. 120).

Agdo penal

O § 2°do art. 130, CP, estabelece expressamente que a ag¢do penal é
publica condicionada a representagao do ofendido.

Frise-se que, embora a vitima havendo consentido na pratica sexual
ciente da contaminagdo do agente, isso ndo a impedird de exercer seu direito de
representagdo, pois que a satde é bem juridico indisponivel.

Perigo de Contagio de Moléstia Grave (art. 131, CP)

Conceito

Trata-se da conduta de praticar ato capaz de ocasionar o contagio de
outrem com moléstia grave de que se estd contaminado.

Objetividade juridica

Protege o tipo penal a saude das pessoas.

Sujeito ativo

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, desde que esteja contaminada
com alguma moléstia grave. Dessa forma, se o agente cré estar contaminado
quando na verdade ndo esta, configurar-se-a crime impossivel (art. 17, CP). O
mesmo se pode dizer se a vitima ja estd contaminada ou ¢ imune aquela
enfermidade.

Sujeito passivo

Qualquer pessoa.

Tipo objetivo

A conduta delituosa ¢ descrita como a pratica de ato capaz de produzr o
contagio de doenga grave e transmissivel. Sdo elementares do crime: a) que o



agente esteja contaminado com doenga grave e contagiosa; b) a pratica de atos
habeis a produzr o perigo de contagio.

Como diz a lei, a moléstia ha que ser grave. Dessa forma sdo afastadas
enfermidades de pequena monta como uma simples gripe, um resfriado etc.
Somente a pericia médico-legal podera precisar com seguranga quando se trata
de moléstia grave ou ndo. Certamente trata-se de elemento normativo do tipo,
devendo ser a expressdo moléstia grave analisada pelo julgador de posse dos
informes médicos disponiveis. Ndo sdo obviamente abrangidas pelo tipo doengas
de suma gravidade que ndo sdo transmissiveis, como, por exemplo, o cancer, o
diabetes etc. Nesses casos, como se poderia falar em “perigo de contagio”?

Como ja visto, no caso das moléstias venéreas, que sio doengas de
gravidade, ndo se configura o tipo penal em apre¢o, mas sim crime especifico
previsto no art. 130, CP. Somente se configurara o art. 131, CP, mesmo em caso
de doengas venéreas, se estas forem transmitidas por meio que ndo seja relagio
sexual.

Embora a AIDS seja indubitavelmente uma moléstia grave, quando o
agente pretende contaminar alguém ndo incide no art. 131, CP, mas deve
responder por tentativa de homicidio ou homicidio consumado quando a vitima
vem a morrer.

Diversamente do art. 130, CP, o tipo penal ora em estudo ¢ crime de
forma livre, admitindo os mais variados meios executorios. Somente nao servirdo
para configuragdo os meios que sejam absolutamente inidoneos (art. 17, CP). O
crime pode ainda ser praticado por omissdo quando, por exemplo, a mée
contaminada nada faz para evitar que o filho se aproxime, tendo contato fisico
consigo com o fim de provocar o contagio.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo. O dolo ¢ especifico, pois ndo basta
que 0 agente queira praticar um ato capaz de produzr o contagio, mas ¢ preciso
que ele queira praticar tal ato com o fim de provocar o contagio. Nao existe
figura culposa. No entanto, em caso de transmissdo culposa, de acordo com o
resultado, podera configurar-se lesdo corporal culposa ou homicidio culposo.

Entende-se que quando o agente atua com dolo eventual, ou seja, pratica
o ato ndo querendo o contagio, mas assumindo o risco de provoca-lo, ndo se
caracteriza este crime, para o qual seria exigido o dolo direto. Subsidiariamente



aplicar-se-ia ao caso o crime de lesdo corporal (art. 129, CP), possivel de ser
perpetrado por meio de dolo eventual (BARROS, 1997, p. 127).

Consumagéo e tentativa

Trata-se de crime formal. Assim sua consumacéo independe do efetivo
contagio, bastando a pratica de ato idéneo a ocasionar o perigo. Aqui exsurge
outra caracteristica do tipo penal em comento. Ele ¢ um crime de perigo,
inobstante para sua configuragdo exija um dolo direto de dano. Trocando em
miudos, o agente deve pretender provocar a transmi
que ¢ portador. No entanto, essa efetiva transmissio ndo ¢ exigida para a
consumagdo do crime que é formal e de perigo. Binding denomina essa espécie
de delito de “crimes de resultado cortado”, nos quais “o agente pratica a conduta
para alcancar um fim especifico, mas cuja ocorréncia ndo ¢ exigida para a
consumagdo” (apud BARROS, 1997, p. 124). Eventual contagio configurara
mero exaurimento do crime, o qual somente podera ser levado em conta pelo
juizpara a dosimetria da pena-base, nos termos do art. 59, CP.

o da moléstia grave de

Note-se que Mirabete afirma que, mesmo ocorrendo lesdes graves ou
gravissimas, prevalecera o delito enfocado (art. 131, CP), pois que ¢ norma
especial em relagdo a elas. Afinal faz parte de sua descrigdo tipica a gravidade
da enfermidade transmitida. Apenas no caso de morte prevalecera o crime de
lesdo corporal seguida de morte (art. 129, § 3° CP) ou homicidio (art. 121, CP)
quando o autor agiu visando matar a vitima (MIRABETE, 2011, p. 127).

No entanto, esse entendimento ndo ¢ o que prevalece doutrinariamente.
A maioria dos autores aponta, no caso de lesdes graves, a responsabilizagio pelos
crimes previstos no art. 129, §§ 1°e 2°, CP. Quanto ao caso de morte néo diverge
Mirabete da doutrina dominante. Razio assiste a corrente doutrinaria
predominante, eis que os crimes de perigo sdo subsididrios, somente
prevalecendo em face de crimes de menor gravidade. A tentativa ¢ admissivel.

Acéo penal

A agao penal ¢ publica incondicionada.

Perigo para a Vida ou Satide de Outrem (art. 132, CP)



Conceito

O crime de perigo para a vida ou satide de outrem pode ser conceituado
como a exposi¢do da vida ou da saude de outra pessoa a perigo direto ou
iminente. Apresenta carater subsididrio expresso quando em seu preceito
secundario o legislador faz constar que o tipo penal em estudo somente ¢ aplicado
“se o fato ndo constitui crime mais grave”.

Objetividade juridica

Tutelam-se com o dispositivo sob comento a vida e a satide das pessoas.

Sujeito ativo

Trata-se de crime comum que pode ser cometido por qualquer pessoa.

Sujeito passivo

Também pode ser vitima desse crime qualquer pessoa. Ha, porém,
necessidade de que a(s) vitima(s) seja(m) determinada(s). Se a criagdo de risco
abrange pessoas indeterminadas, configurar-se-a algum crime de perigo comum
previsto no art. 250 e seguintes do CP.

Tipo objetivo

A conduta incriminada consiste em criar por qualquer modo uma
situagdo de risco para a vida ou a saude de outrem. O crime estudado é
considerado de perigo concreto, devendo restar comprovado o fato de que a vida
ou a saude de alguém determinado foi arriscada pela atuagdo do agente. O
perigo criado deve ser também iminente, de modo que seu risco possa
concretizar-se em efetiva lesdo logo em seguida. Dessa forma o perigo remoto
ndo serve para configurar o tipo penal.

E claro que os riscos criados para a vida ou saiide devem ser contrarios
as normas culturais e sociais. Ha atividades que sdo arriscadas, mas que contam
com a autorizagdo legal para sua realizagdo, bem como, muitas vezes, sdo até
mesmo incentivadas. Nesses casos, embora seja inerente aquela atividade licita
certo risco, ndo havera crime em sua execugdo. Sdo exemplos: o transito vidrio
obedecendo as normas; a pratica médica; atividades industriais arriscadas; a
pratica da aviagdo etc. Logicamente todas essas atividades, para ndo constituirem



o crime, devem ser realizadas dentro das balizas normativas que as
regulamentam, de forma a ndo extrapolar o grau de risco permitido socialmente.

Este crime admite também a conduta omissiva, desde que o agente
tenha o dever juridico de impedir o resultado nos termos do art. 13, § 2°, CP.

A jurisprudéncia tem dissentido quanto a solug@o para os casos em que
se cria perigo contra varias pessoas determinadas. Ha decisdes afirmando a
pluralidade de crimes em concurso formal, mas ha também posicionamentos
alegando a ocorréncia de crime unico. Tratando-se de crime que exige a
determinacdo da vitima e perigo concreto, parece mais correto o entendimento
de configuragdo de pluralidade de crimes em concurso formal ou mesmo o
reconhecimento da continuidade delitiva (neste sentido: Flavio Augusto Monteiro
de Barros ¢ Cezar Roberto Bitencourt. Em sentido contrario: Julio Fabbrini
Mirabete).

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo. Esse dolo deve ser de perigo, ou seja, o
agente deve pretender criar perigo ao bem juridico (vida ou satde). Acaso o
autor pretenda atingir efetivamente os referidos bens juridicos, apresentando
entdo dolo de dano, o crime sera outro: tentativa de homicidio ou de lesdo
corporal respectivamente. O crime em destaque ¢ de subsidiariedade expressa,
como jé visto. E possivel a pratica da conduta com dolo eventual.

Nio ha previsio de forma culposa. Se o agente, por meio de conduta
informada pela culpa, ocasiona perigo para a vida ou a satude de outrem, podera
configurar-se alguma contravengdo penal (v.g. arts. 31 e 36, LCP). Agora, se
dessa conduta arriscada culposa derivar um evento lesivo, o autor respondera por
lesao corporal culposa ou homicidio culposo de acordo com o resultado ocorrido.
Note-se que somente respondera por lesdo corporal culposa se tratar-se de
infragdo do Codigo de Transito Brasileiro (art. 303, CTB) ou de lesdo corporal
culposa qualificada do Codigo Penal (art. 129, § 7°, CP), que tém pena mais
elevada que o art. 132, CP. No caso de lesdes corporais culposas simples do CP
(art. 129, § 6° CP), prevalecera o crime de perigo (art. 132, CP), vez que tem
pena mais elevada e sua subsidiariedade somente atua quando em confronto com
crime mais grave. Também no caso de o agente atuar com dolo de perigo, mas
acabar ocorrendo um resultado lesivo, devera responder pelos crimes de
homicidio culposo ou lesdo corporal culposa de acordo com o acima exposto,
pois certamente caracterizar-se-4 a imprudéncia em seu agir (PIERANGELI,



2005, p. 158; BITENCOURT, 2009, p. 251-252; NORONHA, 1990, p. 85; COSTA
JUNIOR, 2010, p. 278).

Consumagéo e tentativa

O crime se consuma com a pratica do ato constitutivo do perigo e com a
ocorréncia concreta de risco para a saude ou a vida de alguém. A tentativa ¢
possivel, tratando-se de crime plurissubsistente.

Aumento de pena

A Lei n. 9.777/98 acrescentou em um paragrafo tnico uma causa
especial de aumento de pena variavel de um sexto a um tergo no crime do art.
132, CP, quando “a exposi¢do da vida ou da satide de outrem a perigo decorre do
transporte de pessoas para a prestagdo de servigos em estabelecimentos de
qualquer natureza, em desacordo com as normas legais”.

A principal motivagao do legislador certamente foi o transporte irregular
de trabalhadores rurais comumente conhecidos como “boias-frias”, embora
possam tipificar a conduta outras situagdes similares. Quando a lei menciona o
transporte “em desacordo com as normas legais”, introduz um elemento
normativo do tipo, de maneira que seu complemento devera ser buscado na
legislagdo que regulamenta o transporte coletivo ou individual de pessoas, qual
seja, o Codigo de Transito Brasileiro. Anote-se que ndo bastara para a
configuragio do delito a mera infracdo as normas administrativas sobreditas,
fazendo-se necessario comprovar o perigo concreto ocasionado para a
integridade ou a vida das pessoas transportadas.

E relevante destacar o fato de que o transporte irregular deve ser “de
pessoas para prestagdo de servigos em estabelecimentos de qualquer natureza”.
Portanto, se o transporte nao ¢ para esse fim especifico, descaracteriza-se o tipo
agravado. Eventualmente, o transporte irregular com outros fins (por exemplo,
lazer, carona etc.), desde que ocasione perigo concreto para o transportado,
podera tipificar o crime simples (art. 132, caput). Nao havendo a confirmagdo de
perigo concreto, constituira mera infragdo administrativa de transito.

Agcao penal

A agio penal ¢ publica incondicionada.



Abandono de Incapaz (art. 133, CP)

Conceito

O crime de abandono de incapaz consiste na conduta de abandonar
alguém incapaz de enfrentar os perigos resultantes do abandono, que esteja sob o
cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade do autor do delito.

Objetividade juridica
Sdo protegidas pelo tipo penal a vida e a saude das pessoas mais débeis,
as quais necessitam dos cuidados de terceiros.

Sujeito ativo
Trata-se de crime proprio, pois que s6 pode ser cometido por aquele que

tem o dever de cuidar da vitima. Sem isso, o crime cometido pode transmudar-se
para omissdo de socorro (art. 135, CP).

Sujeito passivo
Sio exigidas duas qualidades do sujeito passivo:
a) Que seja incapaz de enfrentar as condigdes do abandono.
b) Que tenha com o sujeito ativo uma relagdo de assisténcia ou dependéncia.
O recém-nascido pode ser sujeito passivo deste crime, e o que

diferencia a conduta do art. 134, CP (Abandono de Recém-nascido), ¢ o dolo
especifico previsto naquele tipo penal de “ocultar desonra propria™.

Tipo objetivo

O verbo do tipo penal ¢ “abandonar”, tendo o significado de deixar ao
desamparo, sem assisténcia, largado. A conduta pode ser integrada por agdo ou
omissdo. O crime ¢ de perigo concreto, de maneira que ¢ necessaria a
comprovacdo de efetiva ocorréncia de perigo para a vitima em virtude do
abandono.

Ha debate doutrinario acerca da necessidade ou ndo de que haja
separagdo fisica entre os sujeitos ativo e passivo para a configuragdo do
abandono. Alguns autores defendem a tese de que o distanciamento ¢é



imprescindivel para a configuragdo do crime em testilha (v.g. Mirabete, Nelson
Hungria, Damasio E. de Jesus, Cezar Roberto Bitencourt, Paulo José¢ da Costa
Janior, Romeu de Almeida Salles Junior ¢ Frederico Marques). Outros alegam
que ndo ha necessidade absoluta desse distanciamento para que ocorra o
abandono (v.g. Flavio Augusto Monteiro de Barros, Heleno Fragoso e José
Henrique Pierangeli), bastando que o autor deixe de prestar assisténcia ao
incapaz, embora permanega em sua proximidade. Em nosso entendimento, a
melhor orientagdo ¢ a que pugna pela necessidade do afastamento fisico para a
configuragdo do delito previsto no art. 133, CP. Argumenta-se destacando que o
tipo incrimina a conduta de abandonar a pessoa incapaz, ¢ ndo a atitude de
abandonar o dever de prestagdo de assisténcia. Ademais, acrescenta-se que, no
caso de abandono dos deveres de prestagdo de assisténcia sem o correspondente
afastamento fisico, ndo haveria um vacuo de tutela em todos os casos, pois que
tais condutas poderiam ser tipificadas como abandono material (art. 244, CP) ou
mesmo omissdo de socorro (art. 135, CP). Nao obstante, a tendéncia da doutrina
mais moderna, inclusive estrangeira, tem sido o acolhimento majoritario da tese
da desnecessidade de afastamento fisico, bastando a ocorréncia do efetivo
abandono dos cuidados necessarios para com a vitima, ocasionando-lhe perigo
concreto.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo (dolo genérico). Nao existe modalidade
culposa.

Consumagéo e tentativa

O crime se consuma com o abandono ¢ a criagdo do risco para a vitima.
Ensina Damadsio que ¢ irrelevante se o agente pratica o abandono e depois
“reassume o dever de assisténcia”, desde que com sua conduta anterior j4 tenha
submetido a vitima a perigo concreto, pois neste caso ja foi atingida a
consumagdo do delito (JESUS, 2005, p. 166; PIERANGELI, 2005, p. 163). No
entanto, ndo havera o crime se o agente deixa a vitima, mas a fica observando e
guardando de longe até que alguém a recolha, isso porque nesta situagdo nao tera
havido criagdo de perigo concreto.

Discute-se a respeito da natureza desse crime, indagando se seria
permanente ou instantineo de efeitos permanentes. Tendo em vista que a
consumagdo se da num tnico ato (abandono em situag@o de perigo concreto) e o



perigo se protrai no tempo, mas independe da vontade do agente, trata-se,
segundo entendimento majoritario, de crime instantineo de efeitos permanentes.

Tratando-se de conduta comissiva ¢ viavel a figura tentada, segundo a
maioria da doutrina (v.g. Mirabete, Paulo José da Costa Junior, Fernando Capez).
Em posigao francamente minoritaria existe ainda quem defenda a tese de que a
tentativa seria possivel, inclusive na forma omissiva (TELES, 2004, p. 273).

Qualificadoras

O crime se qualifica, nos termos do art. 133, §§ 1° e 2° CP, quando
ocorrem os resultados lesio grave ou morte. Tais resultados mais gravosos
resultantes do abandono ndo podem advir de dolo direto ou eventual do agente, de
modo que configuram somente condutas preterdolosas.

Causas de aumento de pena

O § 3°do art. 133, CP, prevé os casos de aumento de pena no crime de
abandono de incapaz. Esses aumentos serdo aplicados tanto para os casos de
abandono de incapazsimples como qualificado.

Os casos sdo os seguintes: a) se 0 abandono ocorrer em lugar ermo; b) se
o agente ¢ ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da
vitima; c) se a vitima é maior de 60 anos.

Note-se que, nos casos expostos nas letras b ¢ ¢, ficardo afastadas,
respectivamente, as agravantes genéricas previstas no art. 61, II, e e 4, CP. Sua
aplicagao configuraria bis in idem.

Com relagdo ao idoso (maior de 60 anos), deve-se recordar também da
norma especial prevista no art. 98 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003),
desde que o abandono se dé em hospitais, casas de satde, entidades de longa
permanéncia ou congéneres, ou quando o autor ndo satisfizer “suas necessidades
basicas, quando obrigado por lei ou mandado”.

Agdo penal

Publica incondicionada.



‘> Exposigdo ou Abandono de Recém-nascido (art. 134, CP)

Conceito

Consiste na exposigdo ou abandono de recém-nascido, com o fim
especifico de ocultar desonra propria.

Na realidade, o abandono de recém-nascido nada mais é do que uma
espécie “privilegiada e autonoma” em relagdo ao crime de abandono de incapaz
(MIRABETE, 2011, p. 134). Sua distingdo em relagdo a este ¢ somente o fato de
que o sujeito passivo somente pode ser um incapaz especial, qual seja, o recém-
nascido, ¢ ainda a necessidade de que haja um dolo especifico de “ocultar
desonra propria”. Dessa forma, em sendo um recém-nascido abandonado para o
fim especial de ocultagio de desonra propria, haverd incidéncia do crime
previsto no art. 134, CP. No caso de um recém-nascido abandonado por outros
motivos que ndo a ocultagdo de desonra, havera o crime do art. 133, CP, bem
como nos casos de abandonos de outras espécies de incapazes, seja por que
motivo for (v.g. doentes, idosos etc.).

Objetividade juridica

A objetividade juridica ¢ a seguranga do recém-nascido.

Sujeito ativo

Trata-se de crime proprio, pois que somente pode ser praticado pelos
pais (mde ou pai) do recém-nascido que pretendam ocultar desonra propria,
como, por exemplo, uma gravidez extramatrimonial ou incestuosa. Ha
entendimento minoritario no sentido de que somente a mae poderia cometer o
crime, ficando afastada a possibilidade também de o pai pratica-lo igualmente
(SILVEIRA, 1973, p. 183).

Note-se, porém, que a desonra deve ser “propria”, de maneira que
aquele que abandona recém-nascido para ocultar desonra de terceiro, sem a
atuagdo conjunta deste, comete o crime de abandono de incapaz (art. 133, CP).
Nido obstante, havendo concurso de agentes entre a pessoa desonrada e um
terceiro com o fim de ocultar desonra da primeira, havera normalmente a
incidéncia do art. 134, CP, em concurso de agentes, nos termos do art. 29, CP.



Sujeito passivo

O sujeito passivo deste crime ¢ o recém-nascido. O Codigo Penal
Brasileiro ndo definiu o que seja “recém-nascido”, de modo que surgiram
controvérsias na doutrina, sendo que prevalece o entendimento que elege a queda
do corddo umbilical como marco.

Tipo objetivo

Os verbos sdo “expor” e “abandonar”. O crime ¢ de perigo concreto.

Tipo subjetivo

O crime ¢ doloso, consistindo na vontade de expor ou abandonar o
recém-nascido (dolo de perigo). Neste caso hd também exigéncia de um dolo
especifico, qual seja, o desejo de ocultar desonra propria. Devido a isso se tem
entendido na doutrina ¢ na jurisprudéncia que a meretriz ou a mulher de vida
sabidamente licenciosa ndo pode ser sujeito ativo desse crime privilegiado,
devendo ser-lhe aplicado o tipo penal previsto no art. 133, CP. Isso porque em tais
circunstdncias ndo havera honra alguma a ser preservada.

Observe-se que a honra preservada no caso deste delito ¢
exclusivamente aquela de natureza sexual. Dessa forma nada impede que um
homem ou uma mulher possa incidir neste crime ao abandonar o filho para
ocultar desonra (por exemplo, um filho adulterino), sendo eles conhecidos como
pessoas que ndo pagam suas dividas. Agora, se a finalidade do abandono é outra
que néo a ocultagdo de desonra propria (por exemplo, dificuldades econdémicas,
crianga defeituosa ou débil mental etc.), o crime sera o de abandono de incapaz
(art. 133, CP).

Consumagio e tentativa

O crime consuma-se com o abandono da vitima e sua exposi¢do a
situagdo de perigo concreto. E possivel a tentativa.

Formas qualificadas

O crime se qualifica nos termos do art. 134, §§ 1°e 2°, com o advento
preterdoloso dos resultados lesao corporal de natureza grave ou morte.



Acéo penal

Publica incondicionada.

‘> Omissao de Socorro (art. 135, CP)

Conceito

Consiste 0 crime de omissdo de socorro na conduta de deixar de prestar
assisténcia a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida,
ao desamparo ou em grave e iminente perigo, desde que isso seja possivel sem
risco pessoal; ou ndo solicitar, nessas situagdes, o socorro da autoridade publica.

Objetividade juridica
Tutelam-se a vida e a integridade fisica das pessoas, por meio da
atengdo a seguranga individual.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa (crime comum).

Sujeito passivo

O tipo penal elenca algumas pessoas que podem ser vitimas do crime de
omissao de socorro:

a) crianga abandonada ou extraviada;
b) pessoa invalida;
¢) pessoa ferida;

d) pessoa ao desamparo ou em grave e iminente perigo.

Tipo objetivo
Trata-se de um crime omissivo proprio ou omissivo puro. A primeira
forma de cometimento do crime ¢ deixar de prestar assisténcia ao ofendido.

Esse dever de prestar assisténcia obviamente limita-se de acordo com a
capacidade do agente, ndo sendo possivel exigir das pessoas algo além de suas



capacidades. Essa capacidade de cada agente atuar deve ser analisada de acordo
com o caso concreto. Também sera afastado o crime quando o agente, para
prestar o socorro, tenha de arriscar sua integridade fisica ou mesmo sua vida.

Outro aspecto relevante diz respeito 2 ndo configuragdo do crime de
omissdo de socorro quando este ¢ suprido por terceiros. Quando varias pessoas
omitem o socorro, todas elas respondem pelo crime. No entanto, se uma dessas
pessoas presentes presta o socorro, todas as outras ficam desobrigadas. Deve-se
ter em mente, porém, que quando alguém omite o socorro e depois, por uma
felicidade da vitima, um terceiro acaba prestando-lhe auxilio, isso ndo afasta a
responsabilidade do omitente.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo, inexistindo modalidade culposa.

Consumagdo e tentativa

O crime se consuma no momento da inagdo do sujeito. Em regra o
crime ¢ instantineo, mas pode eventualmente ser permanente, dependendo do
caso concreto. Por exemplo, quando alguém deixa de assistir a um doente que se
acha em um quarto sob a responsabilidade do agente dia apos dia.

Tratando-se de crime omissivo proprio, ndo existe a possibilidade de
tentativa.

Causas de aumento de pena

A lei prevé no paragrafo tnico do art. 135, CP, dois aumentos de pena. A
pena ¢ acrescida da metade se da omissdo resultar lesdo corporal grave e ¢
triplicada se resultar morte. Os resultados mais gravosos (morte ou lesdes graves)
devem ser preterdolosos, pois se houver o dolo direto ou eventual caracterizar-
se-30 outros crimes como homicidio ou lesdes corporais graves.

Alguns casos especiais

O Codigo de Transito Brasileiro (Lei n. 9.503/97) trouxe ao mundo
juridico uma nova modalidade especial de omissdo de socorro em seu art. 304. A
partir de entdo, em casos de motorista envolvido em acidente de transito
prevalecera o Principio da Especialidade.



Se o sujeito passivo da conduta for idoso (maior de 60 anos), havendo
omissdo de socorro, tipificado estara o art. 97 do Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003), pois no conflito aparente de normas prevalecera tal dispositivo por
forga do Principio da Especialidade.

Acédo penal

Publica incondicionada.

Maus-tratos (art. 136, CP)

Conceito

Consiste o crime na exposi¢do a perigo da vida ou da satude de alguém
que esteja sob a autoridade, guarda ou vigilancia do agente, com a finalidade de
educagdo, ensino, tratamento ou custodia, seja mediante a privagdo alimentar ou
de cuidados indispensaveis, seja submetendo a vitima a trabalho excessivo ou
inadequado, seja por abuso dos meios de correg¢do ou disciplina.

Objetividade juridica

Tutelam-se a incolumidade ¢ a vida da pessoa.

Sujeito ativo

Trata-se de crime proprio, vez que somente aquele que tem uma
anterior relagdo juridica com a vitima, a qual implique em autoridade, guarda ou
vigildncia, pode cometé-lo.

Sujeito passivo

Também s6 pode ser sujeito passivo desse crime aquela pessoa que
esteja sob a autoridade, guarda ou vigilincia de outrem. Nao ¢ necessario que a
vitima seja menor de 18 anos para poder haver o crime de maus-tratos, bastando
que esteja sob a autoridade, guarda ou vigildncia do autor do ilicito. Alids, com o
advento do ECA (Lei n. 8.069/90), podera haver o crime especial do art. 232
daquele diploma acaso a vitima seja crianga ou adolescente, conforme leciona
Monteiro de Barros (BARROS, 1997, p. 157). Fernando Capez chega a afirmar



que devera prevalecer o tipo penal descrito no art. 232, ECA, quando a vitima for
crianga ou adolescente, por aplicagido do “Principio da Especialidade” (CAPEZ,
2010, p. 215). Cabe aqui, segundo nosso entendimento, uma ressalva: realmente
havera casos em que prevalecera o art. 232 do ECA em se tratando de vitima
crianga ou adolescente. No entanto, deve-se observar que o crime de maus-tratos
previsto no Codigo Penal (art. 136) ¢, na verdade, norma especial em relagdo ao
dispositivo do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Tratando-se o art. 136, CP,
de crime de forma vinculada que descreve pormenorizadamente as condutas a
serem encetadas pelo agente para colocar em risco a integridade fisica ou a vida
da vitima por meio dos maus-tratos, ainda que esta seja uma crianga ou
adolescente, devera prevalecer o art. 136, CP, sempre que restar configurada
uma conduta especificamente ali descrita. Nos casos de submissdo da vitima
crianga ou adolescente a mero vexame ou outros constrangimentos que nio
encontrem abrigo no disposto no art. 136, CP, ai sim sera o caso de aplicagao do
art. 232 do ECA, crime de forma livre, que desta forma assume uma
caracteristica residual. Tanto isso corresponde a realidade que, caso contrario,
restaria sem utilidade alguma a previsio de aumento de pena para os casos de
maus-tratos quando a vitima for pessoa menor de 14 anos, conforme consta do §
3°do art. 136, CP, justamente acrescentado pelo proprio ECA (Lei n. 8.069/90).

Quanto ao idoso, ha previsdo especial também no Estatuto do Idoso — art.
99 da Lein. 10.741/2003.

Tipo objetivo

A conduta consiste no abuso dos meios de corregdo e disciplina pelo
agente, de forma a expor a perigo a vida ou a satide da vitima. Trata-se de crime
de agdo maultipla, conteudo variado ou tipo misto alternativo.

Pode-se afirmar que o tipo penal em estudo constitui um crime de forma
vinculada, pois a colocagdo em risco da saude ou da vida da vitima deve
conformar-se as condutas especificadas na descri¢éo tipica.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo, ndo havendo previsdo de figura culposa.
Necessario para a configuragdo do delito o chamado animus corrigendi vel
disciplinandi, ou seja, a infligdo dos maus-tratos deve dar-se com o objetivo de
“educagio, ensino, tratamento ou custodia”.



Cabe lembrar que no caso de custodia, tratando-se de pessoa presa ou
submetida a medida de seguranga, os maus-tratos configuram crime especial de
tortura (art. 1% § 1°, da Lei n. 9.455/97). Essa mesma legislagdo prevé uma
modalidade de tortura muito assemelhada aos maus-tratos, abrangendo pessoas
que estejam sob a guarda, poder ou autoridade de outrem. Neste caso a inflicdo
de maus-tratos, mediante emprego de violéncia ou grave ameaca, provocando
“intenso sofrimento fisico ou mental” como modalidade “de castigo ou medida
de carater preventivo”, configurarda também crime especial de tortura previsto
no art. 1% II, da Lei n. 9.455/97. Na verdade a diferenga entre os crimes de
maus-tratos (art. 136, CP) e tortura (art. 1° II, da Lei n. 9.455/97) ¢ apenas de
grau, ou seja, os maus-tratos ficardo reservados para condutas menos intensas, e
o crime de tortura sera aplicado aos casos mais gravosos.

Consumagéo e tentativa

O crime se consuma com a efetiva criagdo do perigo para a vida ou a
satide da vitima. Ndo ha necessidade de dano efetivo a tais bens juridicos. A
tentativa é possivel nas condutas comissivas.

Formas qualificadas

Segundo disposto no art. 136, §§ 1°e 2° CP, o crime de maus-tratos se
qualifica quando ocorrerem os resultados lesdes corporais graves ou morte. Tais
resultados devem advir de conduta preterdolosa.

Acéo penal

Publica incondicionada.

*> Rixa (art. 137, CP)

Conceito

A rixa ¢ uma briga tumultuosa envolvendo trés ou mais pessoas no bojo
da qual ha vias de fato e violéncias reciprocas de tal forma que ndo seja possivel
determinar a autoria das agressoes e lesdes ocorridas.



Objetividade juridica

Tutelam-se a incolumidade da pessoa e a ordem publica por via indireta.
E importante salientar que o crime de rixa tem certo caréter subsidiario, isso no
sentido de evitar a impunidade em casos nos quais fique dificil determinar a
autoria das lesdes em meio a uma confusdo, evitando com o dispositivo a total
impunidade.

Sujeito ativo e sujeito passivo

Trata-se de crime plurissubjetivo ou de concurso necessario, s se
caracterizando quando ha participagdo de pelo menos trés pessoas. Para a
configuragdo do nimero minimo de participantes sdo computados inclusive
eventuais inimputaveis (menores, loucos etc.). Ndo importa que ndo se
identifiquem todos os participantes, bastando a comprovagdo da ocorréncia da
rixa. Ndo entram porém na contagem as pessoas que intervém na briga somente
para separar os demais envolvidos.

Os sujeitos passivos nesse crime se confundem com os ativos. Os
proprios “rixentos” sdo vitimas, at¢ mesmo aqueles lesionados durante o
entrevero sdo autores do crime, o qual consiste em “participar de rixa”.

Tipo objetivo

A conduta ¢ “participar da rixa”, praticando violéncia fisica contra as
pessoas. Ndo importa se o individuo chega depois de iniciada a rixa ou sai antes
do seu término; basta a participag@o.

Aquele que ingressa na rixa para separar os contendores nao responde
pelo crime. Mas, se o individuo ingressa numa rixa para separar os contendores e
acaba se envolvendo nas agressdes, responde normalmente pelo ilicito.

“Participar da rixa” implica em agdo fisica, mas ndo necessariamente
em contato fisico entre as pessoas. Pode-se participar atirando pedras, paus e
outros objetos de longe. Também pode ocorrer que alguém atue apenas
externamente, gritando e incentivando a violéncia. Neste caso tal pessoa sera
“participe” do crime de rixa. Heleno Fragoso aponta para este fato, fazendo a
distingdo entre “participar da rixa” (autor do crime de rixa) e “participar do
crime de rixa” (participe do crime de rixa) (FRAGOSO, 1977, p. 191). Em
ambos os casos a responsabilizagdo criminal ¢ a mesma, qual seja, infragdo ao
art. 137, CP.



Existe uma distingdo doutrinaria entre a rixa ex improviso (aquela que
surge subitamente, sem planejamento) e a rixa ex proposito (aquela que ¢é
proposital, preparada). Em ambos os casos configura-se o crime normalmente.

Tipo subjetivo

E o chamado animus rixandi, somente havendo a figura dolosa no sentido
de querer participar da rixa. Nao existe figura culposa.

Consumagio e tentativa

A rixa se consuma instantaneamente com o ingresso dos contendores.
Nio ¢ possivel a tentativa.

Legitima defesa narixa
Sera que ¢é possivel ocorrer legitima defesa na rixa?

Ensina a doutrina ndo ser possivel a legitima defesa entre os
“corrixantes”, ou seja, aqueles que participam da rixa na pratica e sofrimento de
agressoes. Eles ndo podem beneficiar-se da excludente de antijuridicidade da
legitima defesa.

Podem, no entanto, agir em legitima defesa propria ou de terceiro
aqueles que ingressam na rixa para separar os contendores ¢ desde que ajam
nesse sentido do inicio ao fim, nunca entrando simplesmente na troca de
agressoes. Poderdo ainda agir em legitima defesa terceiros que ndo participam
da rixa, mas sdo atingidos por acaso. Por exemplo, uma pessoa que passa pela
rua e ¢ colhida involuntariamente pelo tumulto ou a pessoa que tem sua casa
invadida pelo rixentos.

Rixa qualificada

Sao dois casos que qualificam o crime de rixa: a ocorréncia em seu bojo
de lesdes corporais graves ou morte.

Nio importa indagar neste caso sobre a autoria das lesdes graves ou da
morte. Todos aqueles que participam da rixa respondem pelo crime qualificado,
como diz a lei: “pelo fato da participagdo na rixa”. Se identificado o autor da
lesdo corporal grave ou morte, responde ele em concurso material pelos crimes
de rixa qualificada e lesdes graves ou homicidio.



No que tange a vitima da lesdo grave, ela também responde pela rixa
qualificada, desde que tenha sido também participante da rixa, isso porque, como
dito anteriormente, os sujeitos ativos e passivos confundem-se neste delito.
Logicamente, se a vitima ndo participou da rixa — por exemplo, apenas passava
pelo local e foi atingida —, ndo responde por nada, é apenas vitima.

Com relagdo as qualificadoras do crime de rixa costuma a doutrina
apresentar dois questionamentos, tendo em vista o momento do ingresso e saida
do participante da rixa e os resultados mais gravosos:

a) Se um individuo participa de uma rixa e em dado momento vai embora, sendo
que apos sua saida ocorre lesdo grave ou morte de alguém, ele responde
pela qualificadora?

A resposta ¢ positiva, pois sua participa¢do teve alguma contribuigdo, ainda que
indireta, no resultado.

b) E no caso do individuo que ingressa numa rixa apos ocorridos os resultados
lesdo grave ou morte, ndo havendo outros a partir de seu ingresso?

Neste caso ele responde por rixa simples, vez que ndo ha nexo causal entre a sua
atuagdo e tais eventos gravosos.

No caso das qualificadoras ndo importa se ocorre apenas uma morte ou
lesdao grave ou varias. Ha apenas uma rixa qualificada, devendo-se analisar essas
circunstdncias na dosimetria da pena nos termos do art. 59, CP.

Ainda que a morte ou lesdo grave tenha resultado de atuagdo em
legitima defesa, por exemplo, de alguém que apenas passava pelo local e foi
colhido pelo entrevero ou de alguém que somente separava os contendores, a
rixa ¢ qualificada.

Essa morte ou lesdo grave pode ser de qualquer pessoa, seja ela um
tente, estranho ou mesmo alguém que tenta separar os contendores.

rixoso, a:

Acio penal

A agdo penal ¢ publica incondicionada, ¢ o processo regula-se pela Lei
n. 9.099/95, tendo em vista que a pena maxima, seja da rixa simples, seja da
qualificada, ndo ultrapassa 2 anos.



‘> Crimes Contra a Honra (arts. 138 a 145, CP)

Alguns conceitos basicos

O Codigo Penal prevé trés modalidades de crimes contra a honra, a
saber: calunia (art. 138), difamacdo (art. 139) e injuria (art. 140). Uma das
questdes mais importantes ¢ saber diferenciar cada um desses crimes. Assim

sendo, vejamos os conceitos: a) calinia ¢ a falsa imputagdo de fato criminoso a
outrem; b) difamagéo ¢ a imputagdo a alguém de fato ofensivo a sua reputagdo;
c) injuria ¢ a ofensa a dignidade ou decoro de outrem.

Verifica-se que nos dois primeiros (calinia e difamagdo) atribui-se
sempre um fato ofensivo da honra a uma pessoa. A diferenga ¢ que na calinia o
fato ¢ criminoso e na difamacgéo ele ¢ apenas desonroso, imoral etc. Por seu
turno, a injdria constitui ndo a atribuigdo de um fato (criminoso ou ndo), mas o
mero xingamento, rotulagdo, palavreado ofensivo.

E importante salientar que existem previsdes dos mesmos crimes contra
a honra em diplomas legais especificos tais como o Codigo Penal Militar, Codigo
Eleitoral e Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, além da Lei de Seguranga
Nacional. O conflito aparente de normas solucionar-se-a por meio do Principio
da Especialidade.

Outro ponto importante ¢ que eventualmente a falsa atribui¢cdo de fatos
criminosos pode ensejar algum crime contra a administragdo da justiga (arts.
339 ou 340, CP). Se a atribui¢do do crime da ensejo a instauragdo de
investigagdo policial ou processo judicial contra alguém, ocorre o crime de
denunciagdo caluniosa, que € de agdo penal publica e cuja pena ¢ bem maior
que a da caltnia (vide art. 339, CP). Em havendo apenas a comunicagéo falsa de
um crime ou contravengdo, sem atribuicdo a uma pessoa qualquer, ha o crime
de “Comunicagdo falsa de crime ou contravengdo” (art. 340, CP).

Note-se ainda que na calinia o fato atribuido falsamente tem de ser
previsto como crime. Se ¢ atribuida falsamente a pratica de uma contravengao,
ha crime de difamacdo, ¢ ndo de calinia. E mais, se da atribui¢ao falsa da
pratica de uma contravengdo decorre a instauragdo de investigag@o ou processo
contra a vitima, ha o crime de denunciagdo caluniosa, pois que prevista
expressamente tal hipotese no art. 339, § 2° CP.

A Lein. 9.459/97 acrescentou um § 3°ao art. 140, CP. A partir de entdo,
se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,



religido ou origem, a tipificagao ¢ diferenciada, inclusive com pena bem mais
grave (reclusdo de 1 a 3 anos e multa). Mais tarde o Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003) ainda acrescentou a esse mesmo paragrafo a prote¢ao especial aos
idosos e portadores de deficiéncia.

Sobre esse tema ¢ importante ter em vista que o crime de injlria
referente a raga, cor, etnia, religido, origem, condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia ¢ apenas um crime de injuria qualificada. Trata-se de
uma modalidade especial de crime contra a honra, ¢ ndo de crime de racismo.
Os crimes de racismo sdo previstos na Lein. 7.716/89.

Honra - algumas classificag6es importantes

a) Honra dignidade — diz respeito a atributos morais, de honestidade e bons
costumes. Por exemplo, ofende-se a honra dignidade ao chamar uma
pessoa de desonesta, estelionataria etc.

b) Honra decoro — diz respeito a dotes ou qualidades do homem e da mulher. Por
exemplo, ofende-se a honra decoro ao chamar uma pessoa de feia,
burra, ignorante etc.

c) Honra subjetiva — traduz a estima de si mesmo, o amor-proprio, o
autorrespeito.

d) Honra objetiva — é a consideragdo para com o sujeito no meio social, o juizo
que fazem dele na comunidade.

e) Honra comum —aquela que se refere a todos os homens.

f) Honra especial ou profissional — que se refere a determinados grupos ou
categorias de pessoas. Por exemplo, chamar um militar de covarde, um
médico de agougueiro, um advogado de coveiro de causas etc.

Objetividade juridica
Os crimes contra a honra tutelam a incolumidade moral do ser humano,
sua honra.

A doutrina costuma distinguir dentre as trés modalidades aquelas que
atingem a honra subjetiva ou objetiva. Assim vejamos: a) calinia — honra
objetiva; b) difamagdo — honra objetiva; ¢) injuria — honra subjetiva.

Sujeito ativo



Trata-se de crimes comuns que podem ser praticados por qualquer
pessoa.

Sujeito passivo

Trataremos separadamente de cada crime, conforme segue:

Na calinia

Sujeito passivo ¢ todo ser humano capaz de cometer crimes. A doutrina
predominante afirma a impossibilidade da pratica de calunia contra pessoa
juridica, de vez que esta ndo pode ser sujeito ativo de crimes. Hoje, entretanto,
temos um elemento complicador desde que surgiu uma exceg¢do com o advento
da Lein. 9.605/98 (Lei dos crimes ambientais), na qual ¢ prevista a possibilidade
de responsabilizagdo penal da pessoa juridica (art. 3° da Lei n. 9.605/98). No
entanto, a pessoa juridica continua ndo podendo ser vitima de crimes contra a
honra, ainda que se lhe atribuam falsamente crimes ambientais, os quais pode
cometer. Isso porque os crimes contra a honra sdo espécies de “crimes contra a
pessoa” (pessoa humana). Nestes casos somente os dirigentes da pessoa juridica
afetada poderdo ser vitimas. Anote-se que ha entendimento de que as pessoas
juridicas poderiam ser vitimas de crimes contra a honra. Adalberto Camargo
Aranha, por exemplo, defende esta tese em monografia sobre o tema. Nao
obstante, em seu texto afasta a possibilidade da pratica de calunia contra pessoa
juridica. O autor, porém, embasa sua conclusdo tdo somente na assertiva de que
as pessoas juridicas ndo podem ser sujeitos ativos de crimes, o que poderia ser
excepcionado pelo art. 3°da Lein. 9.605/98 (ARANHA, 2000, p. 34-35).

Diverge ainda a doutrina, mas a conclusdo mais coerente ¢ de que os
inimputaveis também podem ser vitimas de calinia, mesmo porque a lei fala em
“imputar fato definido como crime”, e ndo simplesmente “crime”.

Também ndo importa se o sujeito passivo ¢ um criminoso, desde que
aquela imputagao especifica seja falsa.
A calunia contra os mortos ¢ punivel nos termos expressos do art. 138, §

2°, CP. Obviamente o morto ndo ¢ o sujeito passivo, mas sim sua familia
interessada na preservagdo de sua mema

Na difamagao

Também pode ser sujeito passivo qualquer ser humano, mesmo



menores ou doentes mentais. A pessoa juridica também ndo pode ser sujeito
passivo, conforme nosso entendimento, uma vez que se trata de crime contra a
pessoa. Porém a questdo da pessoa juridica ¢ controvertida, havendo decisdes
jurisprudenciais em sentido positivo.

Nio ¢ prevista a difamagdo contra os mortos, sendo, portanto, figura
atipica. Eventualmente se os familiares do morto forem ofendidos reflexamente
em sua honra podera configurar-se crime de difamacao.

Na injaria

Qualquer pessoa pode ser sujeito passivo. A pessoa juridica, segundo
nosso entendimento, também ndo pode ser vitima de injuria pelos mesmos
motivos ja expostos.

Consumagéo e tentativa

Nos trés crimes somente ¢ possivel a tentativa pela forma escrita.
Quanto a consumacao esta difere: a) na calinia e difamagao s6 ha consumagao
se o fato chega ao conhecimento de terceiros; b) na injuria ha consumagio
quando o proprio sujeito passivo toma conhecimento da ofensa.

Propalagéo ou divulgacao

No caso da calunia, o legislador, no art. 138, § 1° CP, pune com as
mesmas penas quem propala ou divulga. Na difamac¢do e injuria ndo ha
dispositivo similar, sendo possivel, porém, que aquele que divulga, no caso da
difamagdo, possa incidir na pratica de nova difamagéo.

Excecdo da verdade (exceptio veritatis)

A excecdo da verdade ¢ um meio de defesa para as pessoas a quem
seja imputada a pratica de um crime contra a honra. Por meio dela procurar-
se-a4 demonstrar que aquilo que foi dito com relagdo a suposta vitima de crime
contra a honra nada mais ¢ do que a verdade. No entanto, a exce¢do da verdade
ndo ¢ livremente admitida, variando seus limites de acordo com cada tipo penal:

a) Na cahinia — é admissivel em regra, apenas excepcionando-se 0s casos
elencados no art. 138, § 3°, CP.

b) Na difamagdo — em regra ndo cabe a exce¢do da verdade. Cabe



excepcionalmente no caso do art. 139, paragrafo tunico, CP, “se o
ofendido ¢ funcionario publico e a ofensa é relativa ao exercicio de suas
fungdes”, pois nesse caso a administragdo tem interesse de fiscalizagdo.
Observe-se que no caso do Presidente da Republica nunca cabe excegdo
da verdade, nem mesmo na difamagio.

¢) Na injiiria — nunca cabe a exceg¢do da verdade.

Algumas disposicoes especificas da injuria
Provocacao ou retorséo

O art. 140, § 1°, CP, prevé duas hipoteses de perdao judicial: T — quando o
ofendido provocou diretamente a injuria; IT — retorsdo imediata que consista em
outra injuria.

Injtria real

Prevista no art. 140, § 2°, CP. Sdo exemplos: bofetada, corte ou puxio de
barba, rasgar as roupas da pessoa, atirar excremento ou sujeiras, atirar ovos etc.
Nesses casos a injlria consiste em uma agressao fisica de carater ofensivo a
honra da pessoa. Com relagdo a eventuais lesdes corporais (art. 129, CP) ha
concurso material e com relagdo as vias de fato (art. 21, LCP) sdo elas
absorvidas.

Disposigoes comuns dos crimes contraa honra
Causas de aumento de pena (art. 141, I, Il, lll e IV, pardgrafo tnico, CP)

As penas dos crimes contra a honra sofrem um aumento da ordem de
um tergo nos seguintes casos:
a) Art. 141, I, CP — crime praticado contra o Presidente da Repiiblica ou chefe de
governo estrangeiro.

No caso do Presidente da Republica é preciso atentar que pode haver crime da
Lei de Seguranga Nacional (art. 26), mas somente quando o crime
contra a honra tem fim de abalar a Seguranga Nacional, sendo aplicavel
o dispositivo nos demais casos que configuram crime comum.

b) Art. 141, II, CP — contra funcionario publico em razio das fungdes. Neste caso
o aumento se justifica, tendo em vista que nd3o ha apenas o atingimento



da honra da pessoa individualmente, mas também a honorabilidade e
respeitabilidade da Administragdo Publica. Tenha-se sempre em vista
que ndo basta para configurar o aumento o fato de ser o ofendido
funcionario publico, necessitando que a ofensa se dé em razio das
fungdes.

c) Art. 141, I, CP — na presenga de varias pessoas, ou por meio que facilite a
divulgagdo da calinia, da difamag@o ou da injuria. Neste inciso, para
configurar varias pessoas deve haver uma quantidade consideravel,
como no caso de uma plateia em um espetaculo, numa palestra, numa
sala de aula etc. Ainda nesse inciso, o meio que facilite a divulgagdo
pode ser, por exemplo: impressos, alto-falantes, fotos, filmes, cartazes
etc. Antes da declaragdo de inconstitucionalidade da Lei de Imprensa
pelo STE ndo podia o meio ser jornal, revista, radio ou TV, pois nesses
casos haveria configura¢do de Crime de Imprensa. Atualmente, com a
referida manifestagdo do STE a causa de aumento de pena pode ser
normalmente aplicada nesses casos. Deve-se apenas atentar, nos casos
do radio e TV, para as tipificagdes especiais do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes.

d) Art. 141, IV, CP — contra pessoa maior de 60 anos ou portadora de deficiéncia,
exceto no caso de injiria. Este inciso foi acrescentado pelo Estatuto do
Idoso (Lei n. 10.741/2003), tendo por escopo ensejar uma maior
protegdo aos idosos e aos portadores de deficiéncia, bem como repudiar
com maior eloquéncia atitudes preconceituosas. Note-se que ¢é
excetuado o caso da injuria, para a qual tal aumento de pena ¢
inaplicavel. Isso se deve ao fato de que o mesmo diploma legal acima
mencionado também acrescentou como figuras de injaria qualificada
pelo preconceito o fato de a ofensa ser relacionada com as condigdes de
pessoa idosa (maior de 60 anos) ou portadora de deficiéncia. Nesses
casos o agente ja respondera pelo crime qualificado, com pena
consideravelmente mais gravosa nos termos do art. 140, § 3°, CP, de
modo que a aplicagdo do aumento de pena previsto no inciso em estudo
configuraria bis in idem.

e) Art. 141, paragrafo tnico, CP — as penas sdo aplicadas em dobro se o agente
atua movido por interesse pecunidrio (paga ou promessa de
recompensa).



Exclusao de crime (art. 142, 1, Il e lll, CP)

O art. 142, CP, em seus trés incisos, alinha os casos em que a i

difamagdo ndo sdo puniveis. Por 6bvio, a calinia ndo se aplicam os citados
dispositivos.

a) Art. 142, 1, CP — a ofensa irrogada em juizo, na discussdo da causa, pela parte

b) Art.

ou por seu procurador. As partes ao digladiarem em juizo devem contar
com um minimo de liberdade para manifestagdo de seus pontos de vista,
ainda que sejam em certa medida ofensivos em relagdo aos demais
envolvidos no processo. Por exemplo, um advogado deve ter liberdade
para externar os motivos que o levam a aduzr a suspei¢do do juiz para
determinado processo, sob pena de ser cerceado o exercicio de sua
profissdo (art. 133, CF). Embora a lei fale somente da discussio da causa
em juizo, pensamos que por uma interpretagdo extensiva do dispositivo
deve abranger toda atua¢do do advogado, inclusive em processos
administrativos, inquéritos policiais etc. Destaque-se, porém, que esta
excludente de punibilidade ndo ¢ ilimitada, de modo que pode haver
abusos que devem ser analisados com bom-senso em cada caso
concreto.

142, II, CP — a opinido desfavoravel da critica literaria, artistica ou
cientifica, salvo quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar. A
critica deve realmente ser livre, pois caso contrario ndo teria razio de
existir. Ela ¢ salutar e propicia o desenvolvimento ¢ aprimoramento das
atividades que tem por objeto. Malgrado isso, também aqui ha que
considerar que pode haver abusos a impedirem a aplica¢do da norma
excludente, configurando-se normalmente o crime. Neste caso
especifico a lei ¢ inclusive expressa a respeito, ao ressalvar a hipotese de
ser “inequivoca a inteng¢do de injuriar ou difamar”.

c) Art. 142, TII, CP — o conceito desfavoravel emitido por funcionario publico,

em aprecia¢do ou informagao que preste no cumprimento do dever de
oficio. Também neste caso ha que se reservar alguma liberdade ao
funcionario encarregado de emitir apreciagdes ou informagdes no
cumprimento de seus deveres, sob pena de tornar sua fungido desprovida
de utilidade.

Finalmente vale ressaltar que o paragrafo unico do art. 142, CP,

estabelece que nos casos dos incisos I e III responde pela injiria ou pela
difamagido quem lhe da publicidade. E claro que a divulgagio voluntiria e



descabida do contetido de uma discussio judicial ou de uma deliberagio
funcional ndo pode encontrar abrigo nas excludentes. No entanto, deve-se atentar
para o fato de que a atuagdo do sujeito, para configurar crimes contra a honra,
deve ser dolosa, de maneira que pretenda com a divulgagdo atingir a honra das
pessoas implicadas, ou seja, atua sem justa causa. Isso porque ndo se pode
olvidar o Principio da Publicidade, que orienta os processos judiciais e
administrativos em geral. O dispositivo ndo menciona o caso do inciso IT porque a
critica (literaria, artistica ou cientifica) abriga em sua propria natureza a
divulgagdo, de modo que ndo pode ser apenado aquele que divulga tais
manifestagdes no exercicio natural dessa atividade.

Retratagéo (art. 143, CP)

Retratar-se significa desdizer-se, declarar que errou, retirar o que disse,
sendo causa de extingao de punibilidade nos termos do art. 107, VI, CP. Porém, a
retratagdo nao ¢ aplicavel a todo e qualquer caso de crime contra a honra. Em
primeiro lugar ela so6 se aplica aos casos de agdo penal privada, ja que o art. 143
menciona a palavra “querelado”. A retratagdo também so se aplica a calinia ¢ a
difamagdo. Ndo tem cabimento na injuria, uma vez que esta atinge a honra
subjetiva primordialmente, de maneira que a retratagdo ndo teria o conddo de
reparar 0 mal ocasionado. Nos casos de calunia e difama¢do que ttm como
objeto a honra objetiva, a retratagdo pode ocasionar um efeito reparador da
reputagdo da vitima no seio social.

Havendo coautores, a retratagdo de um deles ndo aproveita aos outros.
Ademais, ela deve ser cabal, completa, ndo servindo a parcial ou condicional. A
retratagdo ndo depende de aceitagdo do ofendido.

Pedido de explicagbes (art. 144, CP)

O pedido de explicagdes ¢ cabivel quando ha duvida sobre a intengdo de
ofender ou a quem se queria ofender. Trata-se de medida preparatoria e
facultativa na qual o juiz s6 decide sobre a satisfatoriedade ou ndo das
explicagdes, mas ndo ha condenagdo ou pré-julgamento.

Poderdo ocorrer duas situagdes: a) se o juiz considera as explica¢des
satisfatorias, a agdo penal ndo pode ser intentada por falta de justa causa; b) se o
juiz considera as explicagdes insatisfatorias ou elas nio sdo apresentadas, cabe ao
ofendido intentar a agdo penal respectiva.



E importante ressaltar que o juiz ndo profere decisio no pedido de
explicagdes. Ele sera objeto de andlise somente posteriormente no processo-
crime, no momento da sentenga.

Agao penal (art. 145 e paragrafo unico, CP)

Em regra a agdo penal nos crimes contra a honra ¢ privada. Atualmente

a Lein. 9.099/95 pode ser aplicada aos crimes contra a honra (art. 61 da Lei n.

9.099/95). Excetuam-se a calinia com aumento de pena (art. 138 c/c 141, CP) e

a injuria por preconceito (art. 140, § 3°, CP), vez que nestes casos a pena maxima

ultrapassa 2 anos. A difamagao, a injuria ¢ mesmo a injuria real, ainda que com

aumento de pena, configuram infragdes penais de menor potencial ofensivo, pois

mesmo com o eventual acréscimo ndo ultrapassam o patamar maximo de 2

anos. Também a caltnia simples tem pena maxima de 2 anos, ndo fugindo do

conceito de infragido de menor potencial ofensivo.
Sdo excegdes em que a ag¢do penal é publica:

a) Publica incondicionada, nos casos de injiria real com lesdes corporais (art.
145, CP). Para isso deve sofrer a vitima lesdes corporais, ainda que
leves, pois se houver apenas vias de fato o crime continua sendo
normalmente de agdo penal privada.

A doutrina tem revisto a interpretagdo desse dispositivo do Codigo Penal,
considerando a modificagdo dessa situagdo com o advento da Lei n.
9.099/95, que estabeleceu que o crime de lesdes corporais leves seria de
acdo penal publica condicionada a representagdo (art. 88 da Lei n.
9.099/95). Tratando-se entdo de injuria real com lesdes leves, a agdo
penal deveria tornar-se publica sim, mas condicionada a representagdo
do ofendido. Somente continuariam sendo de agdo penal publica
incondicionada os casos de injria real com lesdes corporais de natureza
grave ou gravissima.

b) Publica condicionada

b.1 — A requisi¢do do Ministro da Justi¢a nos casos do art. 141, I, CP. Sdo os casos
em que a vitima ¢ o Presidente da Republica ou chefe de governo
estrangeiro. O condicionamento da agdo penal deve-se a razdes de
ordem politica que podem orientar a oportunidade ou conveniéncia da
agdo penal. Observe-se que no caso do Presidente da Republica, se
tratar-se de crime contra a Seguranga Nacional, a agdo penal sera



publica incondicionada.

b.2 — A representagao do ofendido no caso do art. 141, II, CP. Este ¢ o caso em
que a vitima ¢ funcionario publico ¢ a ofensa refere-se ao exercicio de
suas fungdes. Sobre o tema ha a Simula 714 do STE que estabelece o
seguinte:

E concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do
Ministério Publico, condicionada a representagdo do ofendido, para a
agdo penal por crime contra a honra de servidor piblico em razio do
exercicio de suas fungdes.

Assim sendo hd duas orientagdes: a legal, que estabelece a agdo penal piblica
condicionada para tais casos, ¢ a constru¢do pretoriana, que permite a
alternativa entre a agdo penal publica condicionada e a agdo penal
privada intentada diretamente pelo proprio ofendido por meio de seu
advogado.

Observe-se que no caso do funcionario publico, para que a agdo penal possa ser
publica condicionada, a ofensa deve ser irrogada em razio das fungdes,
caso contrario sera normalmente privada.

b.3 — A representagdo do ofendido nos casos de injuria qualificada pelo
preconceito, de acordo com o art. 140, § 3°, CP. A Lei n. 12.033, de 29
de setembro de 2009, acrescentou uma parte final no paragrafo Gnico do
art. 145, CP, estabelecendo que doravante a agdo penal seja publica
condicionada a representag@o nesses casos.

Observagoes importantes

1) Autocalinia ndo ¢ crime, a ndo ser no caso de configurar autoacusagio falsa
(art. 341, CP).

2) Atribuir a alguém a pratica de Contraven¢do Penal ndo infamante — por
exemplo, dirigir embarcagdo em aguas publicas sem habilitagdo —, ndo
caracteriza difamagdo porque ndo atinge a honra.

3) Na difamagdo ndo interessa se o fato ¢ verdadeiro ou falso, pois pretende-se
evitar que um se arvore em censor do outro.

4) Injuria contra funcionario publico no exercicio ou em razio das fungdes
configura desacato (art. 331, CP).

5) Injuria contra morto, dependendo do caso (ex.: cuspir ou esbofetear o



defunto), pode configurar vilipéndio a cadaver (art. 212, CP).

6) O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) previu em seu art. 105 a conduta
criminosa de “exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicagéo,
informacgdes ou imagens depreciativas ou injuriosas a pessoa do idoso”.
A pena prevista ¢ de detengdo de 1 a 3 anos ¢ multa. Esse tipo penal
parece ndo tutelar a honra individual, mas sim aquela que se refere ao
idoso considerado como categoria ou grupo social. Assim sendo,
distingue-se dos demais crimes contra a honra previstos no Codigo Penal
e legislagdes especiais porque abrange condutas que depreciem ou
atinjam a honra da “pessoa do idoso” considerada como categoria
abstrata, e ndo pessoa(s) determinada(s). Quando um idoso em
especifico seja atingido diretamente pela ofensa, configurar-se-a crime
contra a honra com aumento de pena nos termos do art. 141, IV, CP;
140, § 3° CP (idoso) ou infrag¢do prevista em outros diplomas especificos
(v.g. Codigo Penal Militar, Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes etc.).

Constrangimento llegal (art. 146, CP)

Conceito

Consiste no ato de constranger alguém, por meio de violéncia ou grave
ameaga, ou reduzindo por qualquer meio a capacidade de reagdo, a deixar de
fazer o que a lei autoriza, ou a fazer o que ela ndo determina.

Objetividade juridica

Tutela-se a liberdade individual.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa pode cometer o crime de constrangimento ilegal, pois
se trata de crime comum. No caso do funcionario publico que abusa de sua
autoridade, deve-se atentar para o disposto na Lei n. 4.808/65, bem como,
eventualmente, para possivel incidéncia de crime de tortura previsto na Lei n.
9.455/97.



Sujeito passivo

Vitima deste crime podera ser qualquer pessoa com poder de
autodeterminagdo. Note-se que essa capacidade de autodetermina¢do ndo se
confunde com a capacidade juridica. Bastara para que alguém possa ser vitima
de constrangimento ilegal que a pessoa tenha capacidade de querer,
independentemente de sua capacidade civil, por exemplo. Somente ndo poderdo
ser sujeitos passivos os doentes mentais sem qualquer capacidade de
discernimento, o embriagado total, crianga de pouca idade etc. Nestes casos
desaparece o bem juridico tutelado pelo tipo penal, qual seja, a liberdade
individual.

Tipo objetivo

O verbo do tipo ¢ “constranger”, ou seja, obrigar, coagir, forgar a vitima
a fazer ou deixar de fazer algo que a lei ndo determina.

A pretensdo do agente deve ser ilegitima e ele deve ter consciéncia
disso. Acaso sua pretensdo seja legitima ou, mesmo que ilegitima, tenha o agente
o entendimento de que age de maneira a satisfazer uma pretensdo legitima,
configurado estara o crime de exercicio arbitrario das proprias razdes (art. 345,
CP).

Os meios executorios do crime em discussdo sdo a violéncia (violéncia
fisica), a grave ameaga (violéncia moral) ou a redugdo da capacidade de
resisténcia da vitima (violéncia impropria).

Discute-se na doutrina sobre a caracterizagdo ou ndo do crime quando o
agente obriga a vitima a ndo perpetrar atos considerados imorais.

Ha autores que defendem a tese de que, em sendo os atos obstados
imorais, ndo deve haver puni¢io criminal (v.g. Bento de Faria, no Brasil; Florian
e Maggiore, na Italia). No entanto, prevalece o entendimento de que ocorre, sim,
o crime quando alguém ¢ constrangido a ndo praticar simplesmente um ato
imoral, como, por exemplo, a prostituigdo (v.g. Manzini, Mirabete, Flavio
Augusto Monteiro de Barros, Damasio E. de Jesus, Luiz Regis Prado, Fernando
Capez, Cezar Roberto Bitencourt, Nelson Hungria, Magalhdes Noronha). O
entendimento contrario ndo faza devida diferenciagdo entre as esferas do Direito
Penal e da Moral, o que pode ser muito perigoso, resultando em terriveis
arbitrariedades.

Agora, tratando-se do impedimento da pratica de agdo ou omissdo



ilegais e ndo meramente imorais, duvida ndo resta quanto a ndo configurag¢do do
delito de constrangimento ilegal. E que neste caso nio ha que se falar em um
“direito de delinquir”.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo, sendo indispensavel também,
como ja exposto acima, a consciéncia da ilegitimidade da pretensdo. Nao existe
a figura culposa.

Consumacgéo e tentativa

Trata-se de crime material, o qual exige para sua consumagio que a
vitima se submeta a vontade do agente, fazendo ou deixando de fazer algo em
virtude do constrangimento. E possivel a tentativa.

Causas de aumento de pena

No art. 146, § 1°, CP sdo previstos dois casos de aumento de pena: a)
quando o crime é cometido por mais de trés pessoas; b) quando ha emprego de
armas.

Falando a lei em crime cometido por mais de trés pessoas, entrardo no
computo para totalizar o minimo de quatro pessoas inclusive inimputaveis que
atuem com o autor do ilicito. Assim também ndo importara se nao forem
identificados todos os participantes do crime, mas, havendo sido comprovada a
participagdo de mais de quatro pessoas, a causa de aumento de pena estara
perfeita em relagao aos identificados.

Ha dissidéncia na doutrina quanto a entrarem no computo somente 0s
coautores ou também os meros participes. Alguns autores afirmam que somente
devem ser computados os coautores, sendo que aqueles que somente atuam
incentivando ou auxiliando externamente a conduta ndo servem para configurar
o nimero minimo exigido pela causa de aumento de pena. Isso porque, embora a
lei fale em “reunido” de mais de trés pessoas, exige que tal se dé “para a
execugdo do crime”, de maneira que a mera participagdo, por exemplo, no
planejamento, ndo serviria para a entrada no nimero minimo de pessoas exigido
pela lei. Neste sentido manifestam-se Flavio Augusto Monteiro de Barros,
Mirabete, Cezar Roberto Bitencourt, Paulo Jos¢ da Costa Junior e José Henrique
Pierangeli. Ha, porém, quem entenda que os participes também entram na



contagem, vez que o tipo penal fala na “reunido” de mais de trés pessoas, e ndo
na efetiva execugdo do crime por mais de trés pessoas. Dessa forma, havendo o
grupo se reunido para a pratica do crime, ainda que alguns somente participem
do planejamento e ndo da execugdo direta, estes também deverdo entrar na
contagem para a configuragdo da causa de aumento em estudo. Neste sentido:
Fernando Capez. Embora fique claro que o entendimento predominante na
doutrina ¢ o de que ha necessidade da efetiva execugdo do crime para que se
possa computar no nimero de agentes, afiliamo-nos ao segundo entendimento.
Justifica-se: o tipo penal, com sua redagdo dubia, enseja ambas as interpretagdes
acima expostas. Realmente fala-se em reunido para a execugio do crime. Dessa
forma, vidvel é o entendimento de que exija a lei a efetiva execugdo para que se
possa computar no numero minimo. Da mesma forma ndo é desprezvel a
interpretagdo de que a mera reunido para o fim de executar o crime ja basta.
Em nosso entendimento, o que deve solucionar a questio ¢ a razio de ser da
qualificadora. Ela existe visando a repressio mais rigorosa, tendo em vista o
maior poder de coergio e eficiéncia na agao daqueles que agem em grupo. Esse
maior poder pode derivar nio somente da for¢a bruta, mas também de um
melhor planejamento da agdo criminosa, de uma melhor alocagido de meios de
execugdo etc. Assim sendo, o alijamento do participe que pode muitas vezes
atuar de forma bastante deci

iva, incrementando o potencial lesivo da conduta,
ndo nos parece a melhor solugdo, embora seja aquela que predomina.

Utilizando-se a norma da palavra “armas” (plural), isso ndo significa que
haja necessidade do emprego de mais de uma arma. O plural ¢ utilizado neste
aspecto apenas para indicar o género.

A arma simulada ou de brinquedo néo serve para configurar a causa de
aumento de pena em questdo. Embora o tema seja controvertido, devendo ser
analisado com mais vagar no estudo do crime de roubo, parece que o
cancelamento da Simula 174, STJ, que previa a configuragdo da qualificadora
similar para o crime de roubo com emprego de arma de brinquedo ou simulacro,
somente pode conduzir a conclusio supramencionada numa interpretagdo
contrario sensu. No entanto quaisquer armas (proprias ou improprias, brancas ou
de fogo) servirdo para a configura¢do do aumento de pena.

Quando a lei diz que “as penas aplicam-se cumulativamente e em
dobro”, significa que o juizdevera aplicar a pena de detengdo e a pena de multa,
a0 passo que o tipo penal simples apresenta-se em seu preceito secundario sob
forma alternativa e ndo cumulativa.



Distingdo e concurso de crimes

O crime de constrangimento ilegal ¢ subsidiario, de forma que quando
em conflito com outros ilicitos de maior gravidade ndo prevalece. Por exemplo,
no caso do constrangimento de mulher a pratica de conjungdo carnal, havera o
crime de estupro, e ndo o constrangimento ilegal. Também em se tratando de
constrangimento mediante violéncia ou grave ameaga, que causem sofrimento
fisico ou mental, com o fim de obter confissido, informacdo, declaragdo da
vitima ou de terceira pessoa ou ainda devido a preconceito racial ou religioso,
configurar-se-a o crime de tortura, e ndo o de constrangimento ilegal. O rol de
exemplos poderia prosseguir de forma bastante ampla. No entanto, ¢ importante
somente salientar que nos casos em que houver um crime especifico e de maior
gravidade para o constrangimento perpetrado, em face da subsidiariedade, ficara
afastado o crime de constrangimento ilegal.

Somente havera excegdo a esse regramento no caso das lesdes corporais
em vista do disposto no § 2° do art. 146, CP, que determina expressamente a
aplicagdo da regra do concurso material, estabelecendo: “além das penas
cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia”. Note-se, porém, que a
ameaga ficara absorvida, bem como as vias de fato.

Excluséo de crime

O § 3° do art. 146, CP, estabelece que ndo constitui constrangimento
ilegal: a) a intervengdo médica ou cirtrgica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida; b) a coagdo
exercida para impedir suicidio.

Acio penal

A agdo penal ¢ publica incondicionada.

Ameacga (art. 147, CP)

Conceito

A ameaga ¢ a promessa de um mal injusto e grave feita a alguém, de
forma a atingir sua liberdade psiquica. O tipo penal prevé a ameaga feita por



palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbolico, de causar mal injusto
e grave a alguém.

Objetividade juridica

Protege-se a liberdade psiquica da pessoa.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo, pois trata-se de crime comum.

Sujeito passivo

Também qualquer pessoa podera ser sujeito passivo de ameaga.

Tipo objetivo

O verbo do tipo ¢ “ameagar”. No caso, ameagar alguém de um mal
injusto e grave.

Questdo controversa na doutrina ¢ aquela que versa sobre a necessidade
de que o mal prenunciado na ameaga seja futuro. Alguns autores entendem que
o crime somente se configura quando o mal ameagado ¢ futuro. Se o mal for
presente ou iminente (“ameaca em ato”), descaracterizado estaria o crime de
ameaga. Neste sentido: Celso Delmanto. No entanto, ha quem entenda que o mal
pode ser futuro ou mesmo presente ou iminente, ja que o tipo penal ndo faz
nenhuma distingdo ou restri¢do. Neste sentido: Ney Moura Teles, Damasio E. de
Jesus, Flavio Augusto Monteiro de Barros, Manzini, Piromallo, Nelson Hungria,
dentre outros.

Parece-nos mais correto o segundo entendimento, o qual inclusive
predomina. Apenas deve-se ter em conta o devido cuidado com a acepgdo que
se pretenda imprimir a palavra “presente”. Note-se que acaso um mal, por
exemplo, de agressdo fisica, seja ameagado contra alguém em meio a uma
discussdo, sendo que neste mesmo momento a dita agressdo se concretize,
ocasionando lesdes na vitima, ficara afastado o crime de ameaga, o qual serd
absorvido pelas lesdes corporais. E claro que qualquer ameaga é sempre de um
mal “futuro”, sendo ndo seria uma ameaga, e sim um ato concreto. Quando se
fala em caracteriza¢éo do crime de ameaga, referindo-se a ameagas presentes,
pretende-se referir a situagdes em que o autor do crime promete agir naquele



momento ou muito proximo no tempo. Nestes casos ndo ha por que afastar o
crime de ameaca. Inclusive se o mal for muito remoto, ai sim é que estara
descaracterizado o ilicito sob comento.

Tipo subjetivo

O crime de ameaga somente existe na forma dolosa. Tem havido
discussdo doutrinaria e jurisprudencial quanto 4 ameaca dever ser proferida com
animo calmo, refletido, ¢ ndo em meio a um acesso de raiva ou célera. A
mesma discussdo existe com referéncia ao embriagado que ameaga outrem.
Mirabete apresenta diversas decisdes pretorianas em ambos os sentidos, ora
reconhecendo a descaracterizagdo do crime por exigéncia do dnimo calmo e
refletido, ora apontando para a configuragao do ilicito, tendo em vista que, nos
termos do art. 28, I ¢ II, CP, nem a emogdo, nem a embriaguez excluem a
imputabilidade penal (MIRABETE, 2011, p. 186; BARROS, 1997, p. 238).

Em nosso entendimento, razio assiste aqueles que defendem a tese de
que nem a emogao nem a embriaguez necessariamente, devem descaracterizar
o crime de ameaga. Ndo ha qualquer motivo para que ndo se leve em
consideragdo a ameaga proferida por alguém que esteja emocionalmente
abalado. Alids, muitas vezes esse envolvimento emocional é que revela a
seriedade da ameaga e causa temor a vitima. Também o embriagado pode
proferir ameagas que sejam verossimeis e que possam incutir perturbagdo ao
sujeito passivo, atingindo o bem juridico tutelado. Apenas deve haver o cuidado
de pautar-se pelo bom-senso, percebendo-se os casos em que a ameaca
proferida nessas situagdes ndo passa de uma bravata ou inconsequéncia de um
ébrio.

Consumagdo e tentativa

Trata-se de crime formal que se consuma no momento em que o sujeito
passivo toma conhecimento da ameaca. O delito se consuma independentemente
da efetiva intimidagdo da vitima. Sendo crime formal, a tentativa em regra néo é
possivel, a ndo ser na forma escrita.

Agdo penal
A agdo penal ¢ publica condicionada a representagdo, conforme dispde
o art. 147, paragrafo Gnico, CP. O crime de ameaga ¢ infragdo de menor



potencial ofensivo, aplicando-se-lhe o procedimento previsto na Lei n. 9.099/95.

‘> Sequestro ou Carcere Privado (art. 148, CP)

Conceito

Consiste a figura criminosa numa espécie de constrangimento ilegal em
que se tolhe a liberdade de locomogdo da vitima, mediante sequestro ou carcere
privado.

Neste ponto impende destacar que a doutrina tem apontado uma
diferenciacdo entre as figuras do sequestro e do carcere privado. Embora alguns
autores cheguem a equiparar ambas as figuras, a distingdo tem sido feita com
base no grau de privagdo da liberdade imposto a vitima. Nos casos de sequestro a
privagdo seria mais moderada, de maneira que o ofendido teria certa liberdade
de locomogido, embora esteja tolhido. Um exemplo seria uma pessoa refém em
uma ilha deserta e sem meios de chegar ao continente. Ji nas situagdes
configuradoras de carcere privado, a coergdo sobre a liberdade de locomogédo da
vitima seria praticamente absoluta, como, por exemplo, na conduta de manter a
vitima confinada em um quarto, presa em uma cela, num buraco etc.

Objetividade juridica

O bem juridico protegido ¢ a liberdade de ir e vir. Em certas
circunstancias o consentimento da vitima afasta o crime, como, por exemplo, no
caso da mulher que livremente consente em ndo sair de casa sem o marido
ciumento ou do religioso que se enclausura em um mosteiro. Mesmo nestes casos
o crime somente ¢ afastado enquanto perdurar o consentimento, ja que se em
algum momento a pessoa resolver mudar de atitude e for impedida ocorrera o
delito.

Sujeito ativo

Trata-se de crime comum, de forma que qualquer pessoa pode cometer,
tirante o funcionario publico no exercicio ou em razio das fungdes, o qual
praticara crime especial de abuso de autoridade (Lei n. 4.898/65 — art. 3°, a, ou
ainda art. 4° a, d ou /). Também o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.
8.069/90) prevé um tipo especial de abuso de autoridade em seu art. 230,



consistindo na apreensio indevida de crianga ou adolescente, fora dos casos de
flagrante de ato infracional ou sem as formalidades legais. Mas o Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente ndo para por ai na protegdo conferida a liberdade dos
jovens. Em seu art. 234 também apena a autoridade que se omite em determinar
a imediata liberagdo de crianga ou adolescente ilegalmente detido, tdo logo tome
conhecimento do fato. Prevé ainda outro tipo penal no art. 235 para aquele que
descumpre de forma injustificada prazo estabelecido na lei em prol de
adolescente sujeito a privagdo da liberdade.

Sujeito passivo

Qualquer pessoa pode ser sujeito passivo de sequestro ou carcere
privado. Cabe salientar que mesmo as pessoas privadas legalmente de sua
liberdade podem ser vitimas do crime, desde que seja intensificada de forma
injustificada a restrigdo, como, por exemplo, no caso de um colega de cela que
obriga o outro a ficar somente em um certo compartimento. Note-se que nos
casos de celas fortes, celas escuras ou solitirias impostas a detentos podera
configurar-se modalidade de crime de tortura previsto no art. 1° § 1° da Lei n.
9.455/97. Destaque-se ainda, no que se refere a Lei de Tortura, que o sequestro,
quando perpetrado para a finalidade de praticar crime de tortura, constitui causa
de aumento de pena desse ilicito (aumento de um sexto a um ter¢o), conforme
disposto no art. 1° § 4° 111, da Lei n. 9.455/97. Dessa forma, em casos que tais, o
sequestro sera absorvido pelo crime de tortura, com aumento de pena.

Acaso o sequestro ou carcere privado seja cometido contra o Presidente
da Republica, do Senado, da Camara dos Deputados ou do Supremo Tribunal
Federal, configurar-se-a crime especial contra a Seguranga Nacional (art. 28 da
LSN - Lein. 7.170/83).

Tipo objetivo

A conduta descrita no tipo penal consiste em “privar alguém de sua
liberdade, mediante sequestro ou carcere privado”.

Pode parecer a primeira vista que a conduta criminal deve implicar,
necessariamente, o transbordo da vitima de um local para outro onde
permanecera presa. No entanto, isso ndo corresponde a realidade. Pode ocorrer
o chamado “Sequestro per obsidionem”, no qual o ofendido ¢ retido no proprio
local onde se encontra. Por exemplo, uma mulher que ¢ mantida encarcerada
em um quarto de sua propria casa pelo marido.



E possivel o cometimento do crime por omissdo quando, por exemplo, se
retém uma pessoa internada que deveria receber alta e ser liberada.

Tipo subjetivo

Trata-se de crime doloso, e a vontade do agente deve ser dirigida a
privagdo da liberdade da vitima mediante sequestro ou carcere privado. Deve-se
ainda atentar para certas distingdes, pois que, se alguém sequestra outrem com a
finalidade de obter vantagem ilicita como prego ou resgate, configura-se o crime
de extorsao mediante sequestro (art. 159, CP). Antes da Lei n. 11.106/2005, se a
privagdo da liberdade fosse com fim libidinoso contra mulher honesta, haveria o
crime de rapto violento (art. 219, CP). No entanto, tal diploma legal revogou o
art. 219, CP, e atualmente o fim libidinoso no sequestro configura qualificadora
do proéprio art. 148, § 1%V, CP.

Cumpre salientar ainda que, se o sequestro se destina a fins politicos
clandestinos ou subversivos, caracterizar-se-a crime contra a Seguranca
Nacional previsto nos arts. 20 ou 28 da Lei n. 7.170/83, dependendo da qualidade
do sujeito passivo.

O erro exclui a culpabilidade — por exemplo, se uma pessoa é presa
confundida com um criminoso procurado.

Consumagdo e tentativa

O crime consuma-se com a privagao da liberdade da vitima. Trata-se de
crime permanente. Ha discussdo acerca do tempo de priva¢do da liberdade.
Alguns defendem a tese de que mesmo um tempo exiguo de privagdo da
liberdade ja seria suficiente para caracterizar a infra¢do (v.g. Jos¢ Henrique
Pierangeli, Rivarola ¢ Fernando Capez). Outros exigem que haja um lapso
temporal consideravel, juridicamente relevante, para que se possa dizer que
houve lesdo ao bem juridico tutelado (v.g. Flavio Augusto Monteiro de Barros,
Euclides Custodio da Silveira, Cezar Roberto Bitencourt, Bento de Faria e Paulo
Jos¢ da Costa Janior). Afiliamo-nos ao segundo entendimento que tem
predominado atualmente, vez que é importante ter em consideragio o fato de
que para que se possa falar em crime deve haver uma lesdo efetiva e
consideravel ao bem juridico tutelado na norma (Principio da Insignificincia).

A tentativa é plenamente possivel quando, por exemplo, o agente tenta
capturar a vitima que consegue resistir ¢ fugir.



Crime qualificado

Hoje, tendo em conta as alteragdes da Lei n. 11.106/2005, prevé o
Codigo Penal cinco circunstincias qualificadoras no § 1°do art. 148, CP:

I. Se a vitima ¢ ascendente, descendente, conjuge ou companheiro do agente ou
maior de 60 (sessenta) anos. O reconhecimento desta qualificadora
afasta a incidéncia do art. 61, II,e, CP (agravante genérica), que
implicaria em bis in idem.

II. O crime ¢ praticado mediante internagdo da vitima em casa de saude ou
hospital.

III. Se a privagdo da liberdade durar mais de 15 dias. Configura-se o que a
doutrina tem denominado de “crime a prazo”, vez que a tipificagdo da
qualificadora se faz condicionada ao decurso de um certo lapso temporal
(BARROS, 1997, p. 248). Observe-se que na contagem do prazo de 15
dias inclui-se o dia do comego, de acordo com a norma do art. 10, CP.

IV. Se o crime ¢ praticado contra menor de 18 anos. A idade da vitima deve ser
aferida no momento do arrebatamento, ou seja, se o sequestro
permanece por longo periodo de tempo ¢ a vitima vem a completar 18
anos no cativeiro, isso ¢ irrelevante para desconfigurar a qualificadora.

V. Se o crime ¢ praticado para fins libidinosos. Note-se que, diferentemente do
que ocorria com o antigo crime de rapto violento, o sujeito passivo do
sequestro ou carcere privado qualificado pelo fim libidinoso pode ser
qualquer pessoa, ndo importando o sexo ou a conduta social.

No seguimento o Codigo Penal prevé ainda mais uma qualificadora,
com pena especifica no art. 148, § 2°, CP, quando resultar “a vitima, em razio de
maus-tratos ou da natureza da detengido, grave sofrimento fisico ou moral”.

Reducéo a Condicdo Analoga a de Escravo (art. 149, CP)

Conceito

Constitui o crime a redugdo de um ser humano a condi¢éo analoga a de
escravo. Note-se que ndo se fala em “escraviddo”, uma vez que esta como
institui¢@o ja foi ha bastante tempo abolida dos ordenamentos juridicos. Portanto,
menciona-se redugdo a “condi¢do analoga”, ou seja, a uma situagdo semelhante



ou similar aquela a que eram submetidos os escravos, sofrendo a exploragdo de
sua forga de trabalho, sem contraprestagdo e em condigdes degradantes.

Objetividade juridica

Tutela-se a liberdade individual, o status libertatis do ser humano. Além
disso também ¢ objeto de tutela a dignidade da pessoa humana. Referindo-se a
bem juridico indisponivel, torna-se irrelevante o consentimento do ofendido. Essa
regra somente pode excepcionar-se nos casos em que, sem qualquer iniciativa do
beneficiado, uma pessoa se coloca espontaneamente em condi¢cdo de servidao.
Por exemplo, se uma mulher apaixonada resolve prestar servigos domésticos
sem qualquer contraprestacdo ao homem objeto de seu carinho, o qual, por seu
turno, ndo a obriga a isso, mas apenas aceita seus favores.

Sujeito ativo

O crime é comum, podendo ser perpetrado por qualquer pessoa, e ndo
somente pelo empregador da vitima. Tanto isso ¢ verdade que na casuistica
encontram-se nesses casos grupos de individuos que atuam em conjunto para
completar a agdo delituosa, por exemplo, pessoas responsaveis pelo aliciamento
de trabalhadores (“gatos”), pela vigilancia, pela exploragido do trabalho, pelo

controle das despesas etc.

Sujeito passivo

Qualquer ser humano, sem possibilidade de distingao de raga, sexo,
idade ou qualquer outra, pode ser vitima do crime ora enfocado. Inclusive ndo
importa em nada o grau de civilizagdo em que se encontra a pessoa. Acaso se
trate de crianga ou adolescente, ou quando o crime ¢ cometido em virtude de
preconceito de raga, cor, etnia, religidlo ou origem, incidem as causas de
aumento de pena previstas no art. 149, § 2°, 1 e II, CP.

Tipo objetivo

A conduta consiste em “reduzir alguém a condicdo analoga a de
escravo”. Isso significa tratar o ser humano como uma “coisa”, desconsiderando
sua personalidade, sua individualidade e liberdade, tudo isso com o fito de
explorar sua capacidade de trabalho sem contraprestagdo. Enfim, trata-se do
chamado “plagio”, ou seja, da submissdo de uma pessoa ao dominio de outra.



O crime em destaque era de forma livre, j& que ndo elencava
pormenorizadamente os meios de execugdo. Ocorre que com a Lei n.
10.803/2003 foi dada nova redagdo ao art. 149, CP, de maneira que passaram a
ser enumeradas condutas especificas para a configuragdo criminal. Inobstante
essa importante alteragio, dando uma descri¢do mais especifica e prestigiando o
Principio da Legalidade estrita, entendemos que o crime ndo se convolou em de
forma vinculada, pois que todas as condutas ali descritas podem ser perpetradas
por quaisquer meios idéneos, como, por exemplo, a violéncia, a grave ameacga, a
fraude, o sequestro, a narcotizagdo, o constrangimento moral daquele que
considera suas supostas dividas para com o empregador uma questio de honra
etc.

Passemos a analisar cada uma das condutas ora previstas legalmente:

a) A primeira forma prevista ¢ a submissdo da vitima a trabalhos forgados, a
jornada exaustiva ou a condigdes degradantes de trabalho. Para
caracterizagdo dessa modalidade a vitima deve ser privada da liberdade
de escolher e de executar ou ndo determinada atividade laborativa, de tal
forma que ndo possa se insurgir contra as determinagdes de terceiros.
Observe-se que a jornada exaustiva mencionada na lei refere-se aquela
que excede os limites razoaveis, incidindo em degradagdo da condi¢do
humana do trabalho. E 6bvio que existem trabalhos que sio exaustivos
por sua propria natureza, mas ndo configuram a pratica criminosa
quando exercidos por alguém dentro dos limites da legislagdo trabalhista.
Nem mesmo a simples desobediéncia das normas trabalhistas
configurara a infragdo penal. Por exemplo, a adogdo de uma jornada
bem superior aquela legalmente estabelecida. A tipificacdo penal
dependera da ocorréncia de uma submissdo do empregado que lhe retire
completamente a liberdade de escolha e de agdo. Quanto as condigdes
degradantes, tém sido consideradas aquelas que submetem a pessoa a
humilhagdes, afrontando sua dignidade.

b) A segunda modalidade de conduta retrata pratica aviltante e insidiosa contra o
trabalhador costumeiramente adotada por aqueles que costumam
submeter pessoas a exploragdo de sua for¢a de trabalho. Refere-se a
privagdo da liberdade de alguém em virtude de endividamento
geralmente criado artificiosamente. A vitima ¢ atraida ao posto de
trabalho com promessas mirabolantes e vantajosas. Quando inicia o
trabalho passa a ser obrigada a adquirir desde alimentos e vestimentas
até instrumentos de trabalho, os quais geram um endividamento, com o



empregador ou seus prepostos, de tal monta que aquilo que deveria
receber como pagamento pelo trabalho ndo chega sequer para cobrir
suas despesas. Dessa forma o empregado fica numa situagdo de
submissdo referente aquela divida que o atrela ao empregador por um
lago moral (a obrigagdo de quitar suas despesas) e, principalmente, por
meio de coergdo exercida por violéncia e grave ameacga, ja que ¢
impedido de deixar o posto de servigo sem haver quitado integralmente
suas despesas.

c) Prevé ainda a lei duas modalidades de condutas equiparadas no § 1° do art.
149, CP, a saber:

I —cercear o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o
fim de reté-lo no local de trabalho;

II — manter vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apoderar de
documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho.

Tipo subjetivo

O crime ¢ doloso, ndo havendo previsdo de figura culposa.

Consumagio e tentativa

O crime se consuma quando a vitima torna-se dominada pelo sujeito
ativo que cerceia sua liberdade. Trata-se de crime permanente, permitindo a
prisdo em flagrante enquanto perdurar a situagdo de cerceamento da liberdade
da vitima. A tentativa é possivel.

Algumas distinges importantes

Em algumas situagdes, inexistindo a redugdo da vitima a condigdo
analoga a de escravo, mas, havendo constrangimento ou maus-tratos, podem
configurar-se outros crimes como, por exemplo, 0s maus-tratos, constrangimento
ilegal, sequestro ou carcere privado, crime de tortura, frustragdo de direito
assegurado por lei trabalhista etc.

Com relagdo ao trabalho excessivo ou abusivo durante a execugdo penal,

impingido ao detento, pode haver configuragdo do crime de Abuso de Autoridade
(Lein. 4.898/65 — art. 3° i, ou art. 4°, a ¢ b).



O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) prevé em seu art. 99 um crime
especifico que consiste em “expor a perigo a integridade e a saude fisica ou
psiquica do idoso, submetendo-o a condi¢des desumanas ou degradantes ou
privando-o de alimentos ou cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo,
ou sujeitando-o a trabalho excessivo ou inadequado”. Deve-se observar, porém,
que o referido tipo penal tem carater subsidiario em relagdo ao art. 149, CP, ja
que sua pena ¢ bem inferior.

Anote-se ao final que havera casos de concurso material ou formal de
delitos, ja que o preceito secundario do art. 149, CP, expressamente determina a
cumulagdo da pena correspondente a violéncia quando este for o meio escolhido
pelo agente para perfazer as descrigdes tipicas.

‘> Violagao de Domicilio (art. 150, CP)

Conceito

Consiste o crime na entrada ou permanéncia em casa alheia ou em suas
dependéncias clandestina ou astuciosamente ou contra a vontade expressa ou
tacita do morador ou de quem de direito.

Objetividade juridica

E tutelada pela norma em estudo a liberdade individual, sob o aspecto da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Note-se que o bem juridico
tutelado ¢ disponivel de forma que a aquiescéncia do morador implica em
atipicidade da conduta.

Sujeito ativo

Trata-se de crime comum. Até mesmo o proprietario de um imodvel
habitado por terceiros pode ser sujeito ativo, por exemplo, em caso de contrato
de aluguel. A expressdo “casa alheia” empregada pelo tipo penal pode dar a
falsa impressdo de que o proprietario ndo incidiria no crime. Entretanto, tenha-se
em mente que a referida expressdo deve ser interpretada ndo no sentido da
relagdo meramente material entre o proprietario e o bem imoével. Aqui a “casa
alheia” refere-se ao abrigo, ao asilo inviolavel do individuo, onde este exerce seu
direito a intimidade. Dessa forma, mesmo o proprietario de um imovel habitado



por terceiros ndo tem o direito de violar a “casa alheia” no sentido de espago
reservado da intimidade e da vida privada das pessoas que ali moram.

Sujeito passivo

O sujeito passivo ¢ o morador, ou melhor, o titular do direito de decisdo
quanto a entrada ou permanéncia de pessoas em sua casa. Neste passo ¢ crucial
perquirir quem ¢ o titular do chamado jus prohibendi, especialmente em casos de
mais de um morador. Para isso deve-se verificar se ha uma relagdo de
subordinagdo ou de igualdade entre moradores ou mesmo empregados ou
servidores. Por exemplo, um porteiro somente tem autoridade para proibir ou
permitir a entrada de pessoas de acordo com os ditames dos patrdes. Quando um
subordinado age clandestinamente pode inclusive incidir em participagdo no
crime de violagdo de domicilio, tal qual ocorre com a empregada doméstica que
recebe clandestinamente o amante em seu quarto na casa dos patrdes. Numa
familia os pais exercem o direito de inclusdo/exclusio, estando os filhos
subordinados as suas decisdes, desde que, obviamente, morem na casa daqueles.
Ja entre marido e mulher, por for¢a de norma constitucional (art. 226, § 5°, CF),
vigora o regime de igualdade, devendo a decisdo ser tomada em conjunto ou
deliberada por aquele que estd presente no momento do fato na auséncia do
outro. Entretanto, nas relagdes de igualdade, havendo conflito de vontades, deve
prevalecer a proibigao.

Indagagdo polémica na doutrina ¢ aquela que diz respeito a solugdo do
caso do amante que entra na casa com o consentimento da adultera, sem a
aquiescéncia do marido traido. Cometeria ele (0 amante) o crime de violagdo de
domicilio? A questio ganha importdncia na atualidade com a revogagdo do
crime de adultério, uma vez que na falta de configuragdo da violagdo de
domicilio a conduta torna-se atipica, somente restando um ilicito civil.

Alguns defendem a tese de que o amante cometeria o crime de violagdo
de domicilio, ja que se poderia concluir que o marido ndo consentiria em sua
entrada, a qual se da de forma clandestina (v.g. Edgard Magalhdaes Noronha).
Outros afirmam que ndo deve prevalecer a tipifica¢do da violagdo ao art. 150,
CP, a partir do momento em que a mulher permite a entrada na auséncia do
marido, ja que nesta situagdo, havendo relagido de igualdade, ¢ a ela que cabe o
exercicio do jus prohibendi (v.g. Damasio E. de Jesus, Flavio Augusto Monteiro
de Barros, Fernando Capez, Bento de Faria e Cezar Roberto Bitencourt). Como se
vé, esta segunda corrente vem prevalecendo na doutrina e inclusive o STF ja



decidiu neste sentido (R7J 47/734). Afiliamo-nos também a este entendimento,
uma vez que, conforme ja anotado supra, na auséncia de um dos titulares
igualitarios do jus prohibendi deve prevalecer a vontade daquele que esta
presente e, assim sendo, desaparece um elemento necessario a configurag¢do do
ilicito penal em estudo, qual seja, o dissenso de quem de direito quanto & entrada
ou permanéncia no local.

Tipo objetivo

A conduta consiste em entrar ou permanecer clandestina ou
astuciosamente ou contra a vontade de quem de direito em casa alheia ou em
suas dependéncias.

O verbo “entrar” designa a atuagdo daquele que penetra na casa sem
autorizagdo. Sua atitude viola, desde o inicio, a vontade do morador. E necessario
que haja uma introdugdo completa do corpo na habitagéo alheia. Se alguém fica
sentado num muro ou introduz somente o pé ou a perna, havera mera tentativa ou
mesmo outro ilicito penal (v.g. a contraveng¢do penal de perturbagdo da
tranquilidade — art. 65, LCP).

Menciona a lei também a “permanéncia”, apontando para situagdo em
que a entrada inicial teria sido permitida, mas em certo momento o morador
teria determinado a retirada do extraneus, o qual insiste em permanecer no local
contra a sua vontade.

Os meios de execugdo podem ser mediante o engodo do morador, de
forma que ele ndo saiba da entrada ou permanéncia que se dido de forma
clandestina ou astuciosa, ou entdo por meio de direto enfrentamento da vontade
do morador, entrando ou permanecendo o autor do crime no local contra a
vontade de quem de direito, sem qualquer preocupagdo em ocultar sua conduta.
A afronta do direito de inclusdo/exclusido nestes casos é explicita e direta.

Nio ¢ qualquer bem imovel que pode configurar o crime em questio
com sua violagdo. Para tanto, deve enquadrar-se no conceito de “casa” que
constitui um elemento normativo do tipo. O conceito referido deve ser buscado
no proprio § 4°do art. 150, CP, que se constitui em norma explicativa. De acordo
com o dispositivo, compreende-se por “casa” o seguinte: a) qualquer
compartimento habitado; b) aposento ocupado de habitagdo coletiva; c)
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissio ou
atividade.



Também tem o carater de norma explicativa o § 5° do art. 150, CP,
agora para excluir do conceito de casa algumas situagdes especificas: a)
hospedaria, estalagem ou qualquer habitagdo coletiva, enquanto aberta, salvo os
aposentos dos hospedes; b) taverna, casas de jogos e outras do mesmo género.

Finalmente cabe observar que ndo se incluem no conceito restrito de
casa os veiculos (carros, caminhdes etc.), de forma que a busca no interior destes
¢ equiparada a busca pessoal, a ndo ser nos casos em que sirvam de moradia
para as pessoas (v.g. trailler). Também a entrada em fazendas ou sitios ndo
configura violagdo de domicilio, tirante os casos de entrada em suas sedes ou
moradias existentes em seus terrenos.

Tipo subjetivo

Para configuragido do crime sob o aspecto subjetivo basta o dolo de
entrar ou permanecer na casa sem o consentimento do morador, ndo havendo
necessidade de nenhum outro fim ilicito, de tal forma que se pode dizer que se
trata de dolo genérico. O crime ndo apresenta modalidade culposa.

Consumagéo e tentativa

O crime de violagdo de domicilio é de mera conduta, bastando a simples
entrada ou permanéncia ilicitas no local. Na modalidade de “entrar” o crime ¢
instantdneo. Ja na modalidade de “permanecer” o crime ¢ permanente. Quando
o agente entra e permanece no local ndo comete dois crimes, mas apenas um
incidindo nos dois verbos tipicos, como so6i acontecer com os crimes de agdo
miltipla, contetdo variado ou tipos mistos alternativos.

Ha possibilidade de tentativa tanto nos casos do verbo “entrar” como nos
do verbo “permanecer”.

Crime qualificado (art. 150, § 12, CP)

O § 1°do dispositivo sob comento prevé cinco qualificadoras, a saber: a)
crime cometido durante a noite; b) crime cometido em lugar ermo; ¢) crime
cometido com emprego de violéncia; d) crime cometido com emprego de arma;
e) crime cometido por duas ou mais pessoas.

No caso do crime cometido durante a noite justifica-se a exacerbagdo
da reprimenda legal em face da maior vulnerabilidade da vitima nesses horarios,
o que facilita a atuagdo do criminoso. O conceito de noite ¢ apurado pelo critério



fisico-astrondmico, caracterizando-se pelo intervalo de tempo em que ndo ha
presenca de luz solar. Neste caso ndo menciona a lei a expressio “repouso
noturno” como ocorre no art. 155, § 1° CP. Dessa forma pouco importa que os
moradores estejam efetivamente repousando ou que seja o horario noturno
normalmente utilizado para o descanso, bastando que seja noite.

O lugar ermo (deserto, sem vizinhanga proxima, local solitario,
desabitado) também impde uma reagdo penal mais rigorosa pela mesma
motivagdo supra, qual seja, a maior dificuldade da vitima em defender-se e
obter socorro de terceiros, tornando-a mais vulneravel ao criminoso que, por seu
turno, tem maior facilidade para o cometimento impune da infragao.

O emprego de violéncia enseja maior rigor punitivo, tendo em vista a
concomitante lesdo a outros bens juridicos como a integridade fisica e psiquica
da vitima. A doutrina dominante aponta que a violéncia pode ser tanto
empregada contra a pessoa como contra coisas (por exemplo, um
arrombamento) (em contrario, DELMANTO, 2010, p. 323), uma vez que o
legislador ndo fazendo distingdo nao caberia ao intérprete fazé-lo. Também se
questiona se o termo “violéncia” abrangeria a grave ameaga, sendo a resposta
predominante negativa. A violéncia ali mencionada seria somente a fisica, de
modo que a ameaga somente seria levada em consideragdo com referéncia a
eventual emprego de arma (em contrario, FARIA, 1961, p. 270). Por derradeiro
anote-se que, se 0 agente ao empregar violéncia incide em outra conduta
criminosa (dano, lesdo corporal etc.), responde em concurso material de delitos,
ja que o preceito secundéario do § 1° do art. 150, CP, é explicito quanto a tal
solugdo. Nao obstante, as vias de fato (art. 21, LCP) sdo absorvidas.

O crime perpetrado com emprego de arma também ¢ qualificado,
considerando o maior poder de intimidagdo ocasionado, bem como a elevagio
do potencial lesivo do agente. O termo “arma” deve ser interpretado em um
sentido amplo, abrangendo tanto armas proprias como improprias. No entanto, ¢
necessario que a arma seja efetivamente utilizada na a¢ao, ao menos por meio
de seu porte ostensivo, intimidando a vitima. No que tange a arma de brinquedo,
com o cancelamento da Sumula 174, STJ, entende-se que ndo serve para
qualificar o crime.

Por derradeiro o crime se qualifica pelo concurso de duas ou mais
pessoas, ja que entdo o fato se reveste de maior gravidade, obtendo os agentes
um incremento de seu potencial lesivo e de intimidagdo da vitima por meio da
atuagdo em grupo. Discute-se sobre a necessidade ou ndo de que todos os que



colaboram para o crime estejam presentes no momento da invasdo. No entanto,
tem predominado o entendimento que também entra na contagem do nimero
minimo para configurag¢do da qualificadora o participe, por exemplo, aquele que
planeja a violagdo que ¢ executada por outrem sozinho (em contrario,
HUNGRIA, 1958, p. 46-47). Afinal, presente ou ndo no momento da invasdo, o
que importa ¢ que ele prestou ajuda na empreitada criminosa, tornando-a de
alguma forma mais eficaz para a produgédo da lesdo ao bem juridico tutelado.

Causa de aumento de pena (art. 150, § 22, CP)

Prevé o § 2°do art. 150, CP, uma causa de aumento de pena quando o
crime é cometido por funcionario piblico, agindo ilegalmente ou inobservando as
formalidades legais ou ainda com abuso de poder.

Esta causa de aumento de pena ¢ aplicavel tanto ao caput como ao § 1°
uma vez que vem descrita abaixo desses dispositivos.

Questdo intrigante neste topico refere-se ao conflito de normas entre o
art. 150, § 2°, CP ¢ o art. 3° b, da Lei n. 4.898/65 (Abuso de Autoridade). Afinal o
diploma por ltimo mencionado incrimina qualquer atentado a inviolabilidade de
domicilio, tratando-se também de conduta afeta a funcionario publico no
exercicio das fungdes (vide art. 5°da Lei n. 4.898/65).

Podem-se encontrar na doutrina basicamente quatro solugdes diversas:
a) para alguns, deveria o funcionario publico responder em concurso formal
pelos crimes previstos no art. 150, § 2° CP e art. 3° b, da Lei n. 4.898/65 (v.g.
Flavio Augusto Monteiro de Barros); b) afirmam outros que se o agente for
funcionario publico que age no exercicio das fungdes, deve responder pelo crime
de violagdo de domicilio simples (art. 150, caput, CP) em concurso formal com
Abuso de Autoridade (art. 3% b, da Lei n. 4.898/65) (v.g. Cezar Roberto
Bitencourt); ¢) ha ainda quem sustente que devera prevalecer o tipo penal do art.
150, § 2°, CP (v.g. Alexandre de Moraes e Gianpaolo Poggio Smanio); d)
finalmente, em tese que tem predominado, manifestam-se os autores pela
aplicagdo do Principio da Especialidade, de forma que se o funcionario publico
puder ser abrangido pelo conceito de “autoridade™ deve prevalecer a aplicagio
do art. 3% b, da Lei n. 4.898/65. Apenas nos casos em que o funcionario publico
ndo seja considerado “autoridade™ seria aplicado o art. 150, § 2°, CP, de forma
que cada dispositivo teria seu campo determinado de atuagdo (v.g. Fernando
Capez, Fabio Ramazzini Bechara, Gilberto Passos de Freitas e Vladimir Passos de
Freitas).



Parece-nos que assiste mesmo razio ao entendimento por ultimo
colacionado. Em se tratando de funcionario piblico detentor de certa parcela de
poder estatal, ou seja, que se possa adequar ao conceito de “autoridade” (v.g.
Delegado de Policia, Policiais Militares, Policiais Civis, Juizes, Promotores de
Justiga, Fiscais etc.), deve prevalecer a aplicagdo do art. 3°, b, da Lei n. 4.898/65.
No caso de algum funcionario publico que ndo detenha a qualidade de
“autoridade™ perpetrar a violagdo de domicilio, ai entdo sera a oportunidade de
aplicagdo do art. 150, § 2° CP. Por exemplo, um agente de saude que ingresse na
casa de alguém sem autorizagdo.

E claro que essa solugio deixa em aberto uma questio, qual seja: entio
qual o campo de aplicagdo da ultima figura prevista no art. 150, § 2°, CP, o
“abuso de poder”, pois que nestes casos sempre seria utilizada a Lei n. 4.898/65?
Pensamos que a resposta mais coerente possivel ¢ que realmente nestes casos
seria de aplicar somente a Lei n. 4.898/65, a qual, sendo lei posterior e especial,
teria derrogado a parte final do § 2°do art. 150, CP.

Exclusio de licitude (art. 150, § 32, CP)

O § 3°do dispositivo sob comento relaciona os casos em que a entrada ou
permanéncia em casa alheia ¢ permitida pela lei, ainda que contra ou sem o
consentimento do morador, de forma que ndo havera crime. Os casos sdo os
seguintes: I — durante o dia, com observincia das formalidades legais, para
efetuar prisdo ou outra diligéncia; II — a qualquer hora do dia ou da noite, quando
algum crime esta sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser. Estas disposi¢des
devem ser entendidas em consondncia com o dispositivo constitucional previsto
no art. 5°, XI, CF.

'.> Violagdo de Correspondéncia (arts. 151 e 152, CP)

Revogacao dos dispositivos do Codigo Penal e tipos criminosos

Algumas figuras previstas no Codigo Penal tratando do crime de
violagdo de correspondéncia foram revogadas pela Lei n. 6.538/78, que dispde
sobre os Servigos Postais, e pela Lei n. 4.117/62 (Cddigo Brasileiro de
Telecomunicagdes), assim como sofreram alguma influéncia pela Lei n.
9.296/96 (Lei de Interceptagdes Telefonicas, art. 10), de tal forma que



atualmente t€m-se as seguintes figuras criminosas:
a) Violagdo de correspondéncia fechada (art. 40, caput, da Lein. 6.538/78).

b) Apossamento de correspondéncia para sonegacgio ou destrui¢do (art. 40, § 1°
da Lein. 6.538/78).

¢) Violagdo de comunicacio telegrafica, radioelétrica ou telefonica (art. 151, §
1%, 11, CP; art. 10 da Lei n. 9.296/96).

d) Impedimento de comunicagdo ou conversagao (art. 151, § 1° 111, CP);

e) Instalagdo ou utilizagdo ilegal de estagdo ou aparelho radioelétrico (art. 70 da
Lein. 4.117/62).

f) Desvio, sonegagdo, subtragdo, supressio ou revelagdo de correspondéncia
comercial, com abuso da condigdo de socio ou empregado (art. 152,
CP).
Nos préximos itens passar-se-a ao estudo de cada um dos tipos

criminosos sobreditos.

Violagdo de correspondéncia fechada
Conceito

O crime ¢ disposto no art. 40 da Lei n. 6.538/78, que revogou o art. 151,
caput, do Cbdigo Penal, embora tenha sua mesma redagdo: “Devassar
indevidamente o contetido de correspondéncia fechada, dirigida a outrem”. A
pena prevista ¢ de detengdo até 6 meses ou at¢ 20 dias-multa de forma
alternativa. A pena minima ndo é determinada pela lei, razio pela qual entende-
se que ¢ de 1 dia de detengdo ou 1 dia-multa. Podera haver aumento de metade
em caso de dano patrimonial ou moral (art. 40, § 2°, da Lein. 6.538/78).

Objetividade juridica

Garantia da liberdade individual do sigilo de correspondéncia, ligado a
liberdade de manifestagcdo do pensamento.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa, menos o remetente ou o destinatirio da
correspondéncia.



Sujeito passivo

Neste caso ha dupla subjetividade passiva, pois que sdo vitimas do crime
tanto o remetente quanto o destinatario. Note-se que o remetente ¢ o proprietario
da carta, podendo livremente permitir sua leitura por outrem. Ja o destinatirio
passa a ser o proprietario da carta quando a recebe (art. 11 da Lein. 6.538/78). A
partir desse momento passa o destinatario a poder exibir a carta a outras pessoas,
ainda que esta trate de assuntos intimos ¢ confidenciais. Mesmo com a morte do
destinatario ha o delito por parte de terceiros que devassem a correspondéncia.
Nesse caso os sujeitos passivos serdo os herdeiros.

Tipo objetivo

O verbo ¢ “devassar”, ou seja, violar, tomar conhecimento parcial ou
total do contetido da correspondéncia.

Embora o meio mais comum de chegar ao contetido da correspondéncia
seja por meio da abertura, ndo ha necessidade disso para configurag¢do do crime.
Se o sujeito conseguir chegar ao conhecimento indevido do contetido da
correspondéncia sem abri-la, estard configurado o delito — por exemplo,
colocando o envelope contra a luz e lendo os escritos sem abrir. Ndo obstante é
necessario que a correspondéncia seja fechada.

A correspondéncia deve ter destinatario certo, mesmo que ndo tenha
identificagdo do remetente (carta anonima). N@o héd crime se a correspondéncia
¢ enderegada a pessoa inexistente ou a um nimero indeterminado de pessoas
(v.g. aos cidaddos brasileiros, aos eleitores, aos municipes etc.).

Ha casos em que a correspondéncia dirigida a terceiros pode ser aberta
¢ lida sem que incida o agente em pratica criminosa. Sio exemplos: a) o
mandatario pode ler a correspondéncia do mandante nos limites do mandato; b) o
administrador judicial na faléncia pode receber e abrir a correspondéncia
dirigida ao devedor, entregando-lhe o que ndo for assunto de interesse da massa
falida (art. 22, I1I, d, da Lei n. 11.101/2005); ¢) o diretor do presidio ou da cadeia
publica pode ler a correspondéncia enderegada aos presos ou por eles redigida
(art. 41, XV e paragrafo unico, da LEP); d) a Autoridade Judicial ou Policial tem
acesso as correspondéncias dirigidas ao acusado ou investigado ou em seu poder,
quando o conhecimento do contetido puder ser meio para a elucidagdo do crime.
O acesso somente pode dar-se por meio de ordem judicial de busca e apreensdo,
conforme disposto no art. 240, § 1° f; CPP; ¢) os pais ou tutores t€ém acesso as



correspondéncias dos que se encontram sob o poder familiar ou tutela; f) da
mesma forma supra, o curador tem acesso as correspondéncias do curatelado
em casos de interdigao por incapacidade absoluta.

Frise-se que os casos tratados nos itens ¢ e d supra sdo objeto de acesa
discussdo quanto a constitucionalidade. Alguns entendem que o diretor do presidio
ou cadeia publica ndo teria direito a devassar a correspondéncia dos detentos
sistematicamente em face dos ditames constitucionais. Também se entende que
o art. 240, § 1°/, estaria sem efeito perante a nova ordem constitucional, de
forma que as correspondéncias fechadas ndo poderiam mais ser objeto de busca
e apreensdo (BITENCOURT, 2009, p. 519-520). No entanto tem prevalecido o
entendimento de que nesses casos deve prevalecer o Principio da
Proporcionalidade, dando énfase a necessidade de seguranga dos
estabelecimentos prisionais ¢ ao interesse de apuragdo das condutas criminosas
(vide por todos BARROS, 1997, p. 276).

Questdo tormentosa diz respeito a decidir se o conjuge teria o direito de
devassar a correspondéncia do(a) parceiro(a). Ha autores que entendem que
esse direito, embora ndo expresso na lei, seria implicito ao relacionamento entre
cles, de forma que ndo haveria crime (v.g. Nelson Hungria, Damasio E. de Jesus,
Magalhdes Noronha, Euclides Custodio da Silveira). Por outro lado, ha
doutrinadores que entendem que na auséncia de autorizagdo legal o conjuge ndo
pode violar a correspondéncia do outro, sob pena de incidir em conduta
criminosa (v.g. Bento de Faria, Flivio Augusto Monteiro de Barros, Heleno
Fragoso, Anibal Bruno, Adilson Mehmeri, Celso Delmanto, Paulo José da Costa
Janior, Ney Moura Teles e Jos¢ Henrique Pierangeli). Filiamo-nos ao
entendimento predominante que afirma nio haver autorizagdo, seja pela ordem
penal, civil ou constitucional, para que o conjuge viole a correspondéncia de
seu(sua) parceiro(a). No Brasil, ndo ha norma que permita essa devassa, tal qual
ocorre em alguns casos de direito comparado (v.g. Espanha, Italia, Colombia —
PIERANGELI, 2005, p. 283).

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo ¢ o dolo. Pode haver caso em que o erro afasta o
dolo, como, por exemplo, quando alguém abre correspondéncia alheia, pensando
ser para si endere¢ada. Ndo existe modalidade culposa.

Consumagao e tentativa



A consumacio se da quando o agente toma conhecimento do contetido
da correspondéncia de forma indevida total ou parcialmente. Apenas o ato da
abertura da correspondéncia ndo consuma o crime, necessitando da tomada de
conhecimento de seu contetido para tanto. A tentativa é plenamente possivel.

Acéo penal

A agdo penal ¢ plblica incondicionada, uma vez que atualmente néo se
aplica mais o disposto no § 4° do art. 151, CP, que previa a necessidade de
representagdo. Como ja frisado a matéria ¢ atualmente regulada pela Lei n.
6.538/78.  Essa legislagdo determina em seu art. 45 que “a autoridade
administrativa, a partir da data em que tiver ciéncia da pratica de crime
relacionado com o servigo postal ou com o servigo de telegrama, ¢ obrigada a
representar, no prazo de 10 (dez) dias, ao Ministério Publico Federal contra o
autor ou autores do ilicito penal, sob pena de responsabilidade”. Como ¢ nitido, a
palavra “representar” neste contexto nada tem a ver com o instituto da
“representa¢do” atinente aos crimes de agdo penal publica condicionada. Trata-
se de mera notitia criminis a que estad obrigada a autoridade administrativa, de
forma que a agdo penal ¢, sem divida, publica incondicionada.

A competéncia para o processo e julgamento ¢ da Justica Federal.

Aumento de pena e forma qualificada

Os §§ 2° e 3° do art. 151, CP, ndo sdo mais aplicaveis ao crime de
violagdo de correspondéncia fechada ora previsto no art. 40, caput, da Lei n.
6.538/78. Nio obstante, o § 2° do art. 40 desse diploma prevé dispositivo idéntico
aquele do § 2°do art. 151, CP, determinando um aumento de metade da pena se
ocorre dano a terceiros. Esse dano pode ser financeiro ou moral e pode atingir
tanto o remetente e o destinatario como qualquer outra pessoa que venha a ser
prejudicada.

Ja o art. 43 da Lei n. 6.538/78 estipula uma agravante genérica para os
casos em que o crime ¢ perpetrado por quem se prevalece do cargo ou abusa da
fungdo em servigo postal ou telegrafico. Tal qual nas agravantes genéricas
previstas no Codigo Penal, o legislador ndo estabelece o quantum do aumento,
ficando este a critério do julgador. Em virtude dos novos dispositivos da Lei n.
6.538/78, o § 3° do art. 151, CP, estd totalmente revogado, ndo tendo mais
nenhuma aplicabilidade. Quanto ao § 2° do mesmo dispositivo, ainda tem



aplicagdo aos crimes que ndo versam sobre o servigo postal ou telegrafico, ou
seja, aos casos do art. 151, § 1° 1T e III, CP.

Apossamento de correspondéncia para sonegagao ou destruigdo
Conceito

O crime esta disposto no art. 40, § 1° da Lei n. 6.538/78: “Incorre nas
mesmas penas quem se apossa indevidamente de correspondéncia alheia,
embora ndo fechada, para sonega-la ou destrui-la, no todo ou em parte”.

Este dispositivo revoga o art. 151, § 1° I, CP, embora tenha redagio
semelhante. Apenas promove a antecipagdo do momento consumativo da
infra¢@o, o qual anteriormente ocorria com a efetiva sonegagdo ou destrui¢do e
agora acontece com 0 mero apossamento.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa (crime comum).

Sujeito passivo

Sdo o remetente e o destinatario da correspondéncia (dupla subjetividade
passiva).

Tipo objetivo

A conduta consiste no apossamento indevido da correspondéncia alheia a
fim de sonega-la ou destrui-la. Neste caso a correspondéncia pode ser fechada
ou aberta.

Tipo subjetivo

O crime somente ¢ punido a titulo de dolo, inexistindo figura culposa.
Esse dolo ¢é especifico, pois exige que o apossamento se dé com o fito de sonegar
ou destruir a correspondéncia alheia.

Consumacgao e tentativa

O crime se consuma com o apossamento, sendo a sonegagdo ou



destruicdo parte da intengdo delitiva cuja efetiva realizagdo consistira em
exaurimento do crime. Assim sendo, trata-se de crime formal. Também nio é
preciso que o autor do crime chegue a tomar conhecimento do contetido da
correspondéncia. No caso de o agente tomar conhecimento do conteudo da
correspondéncia fechada, respondera somente pelo crime em estudo, sendo a
violagdo de correspondéncia fechada absorvida (Principio da Consungdo). A
tentativa é possivel.

Aumento de pena e forma qualificada

Vide comentarios a figura anterior (arts. 40, § 2° e 43, ambos da Lei n.
6.538/78).

Acdo penal

Publica incondicionada.

Instalagado ou utilizacdo ilegal de estagio ou aparelho radioelétrico
Conceito
O crime ¢ previsto no art. 70 da Lein. 4.117/62:
Constitui crime punivel com pena de detengdo de 1 a 2 anos, aumentada
da metade se houver dano a terceiro, a instalagdo ou utilizagdo de

telecomunicagdes, sem observancia do disposto nesta Lei e nos
regulamentos.

Referido dispositivo revogou o art. 151, § 1° IV, CP. Também ndo se
aplica a este crime a causa de aumento de pena prevista no § 2° do art. 151, CP,
vezque esta ja se encontra prevista no proprio art. 70 da Lein. 4.117/62.

Sujeito ativo

Crime comum (qualquer pessoa).

Sujeito passivo

O Estado e subsidiariamente a pessoa prejudicada pela conduta do
agente.



Tipo objetivo

Os verbos tipicos sdo “instalar” e “utilizar”, de forma que tanto a
instalagdo (montagem, preparagdo, colocagdo em funcionamento) como a
utilizagdo de aparelhagens instaladas por outrem constituem o crime.

Trata-se de norma penal em branco, vez que a instalagdo ou utilizagdo
de telecomunicagdes em sindo é crime. Somente ha crime quando isso se dd em
desacordo com o disposto na “Lei e nos regulamentos”. A complementagio
necessaria da norma entdo deve ser buscada no bojo da propria Lein. 4.117/62 ¢
em regulamentagdes diversas sobre a instalagio e utilizagdio de
telecomunicagdes legalmente autorizadas.

Tipo subjetivo

E o dolo, inexistindo figura culposa. O dolo ¢ genérico.

Consumagao e tentativa

O crime se consuma com a instalagdo ou utilizagéo de telecomunicagdes
de forma ilegal. O prejuizo eventualmente causado a terceiros sera causa de
aumento de pena expressamente prevista na figura penal, mas ndo ¢ necessario
para a consumagdo. Admite-se a tentativa.

Acéo penal

Publica incondicionada.

Violagdo de comunicagao telegrafica, radioelétrica ou telefénica
Conceito
Estabelece o art. 151, § 1° 11, CP:
Na mesma pena incorre quem indevidamente divulga, transmite a
outrem ou utiliza abusivamente comunicagdo telegrafica ou radioelétrica
dirigida a terceiro, ou conversagéo telefonica entre outras pessoas.
Sujeito ativo

Qualquer pessoa (crime comum). No entanto, se o autor do crime atua



com abuso de fungdo do servigo telegrafico, radioelétrico ou telefonico, aplica-se
o disposto no art. 58, II, @ e b, da Lei n. 4.117/62, que estabelece uma
qualificadora, sendo entdo a pena de detengdo de 1 a 2 anos ou perda do cargo
publico. Nestes casos ndo incide o art. 151, § 3°, CP.

Sujeito passivo

Sio o remetente e o destinatairio da comunicacdo telegrafica,
radioelétrica ou telefonica.

Tipo objetivo

Sao os verbos “divulgar”, “transmitir” e “utilizar”. A divulgagdo diz
respeito ao conhecimento da comunicagdo por um nimero indeterminado de
pessoas. Ja a transmissio refere-se ao conhecimento dado a uma pessoa
determinada ou a um grupo determinado de pessoas. Sendo assim, bastara para a
configuragdo do crime a revelagdo do conteido da comunicagdo para uma sé
pessoa. A utilizagdo se constitui no uso do contetido da comunicagdo para
qualquer fim.

Note-se que a utilizagdo do contetido de uma comunicagao para o fim de
obter vantagem econdémica indevida, mediante o constrangimento da vitima por
meio de chantagem ou ameagas, constitui o crime de extorsdo (art. 158, CP), o
qual absorve o delito em aprego.

No que se refere as comunicagdes telefonicas ha entendimento de que
houve derrogagdo do art. 151, § 1° II, CP, pelo art. 10 da Lei n. 9.296/96
(BARROS, 1997, p. 285; TELES, 2004, p. 320 ¢ JESUS, 2005, p. 286-287).

Discorda-se desse enfoque, pois que parece que apenas havera dois
campos de aplicagdo distintos reservados a cada tipo penal acima arrolado.
Havendo interceptagdo propriamente dita, de maneira ilegal, incidira realmente
o art. 10 da Lei n. 9.296/96. Observe-se que nesses casos a eventual divulgagdo
do conteudo das captagdes constituir-se-a em mero “exaurimento” do crime, que
ja se consuma com o ato anterior, ndo sendo de se falar em concurso de crimes.
Isso porque o art. 10 da Lein. 9.296/96 antecipou 0 momento consumativo para a
simples realizagdo da interceptagdo, ndo mais exigindo a divulgagdo para a
consumagdo do ilicito. De sua banda, o art. 151, § 1° II, CP, sera aplicavel
sempre que houver alguma divulgagdo, transmissdo ou utilizagdo indevidas de
gravagdes ou captagdes que ndo sejam realizadas por meio de interceptagdes.



Assim, o atual tratamento da matéria se completa, nio deixando como outrora
omissdes na prote¢do a liberdade das comunicagdes.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo é o dolo, inexistindo figura culposa.

Consumagao e tentativa

O crime do art. 151, § 1° II, CP, somente se consuma com a divulgagéo,
transmissdo ou utilizagdo indevidas do conteido da comunicagdo. A tentativa ¢
admissivel.

Aumento de pena e forma qualificada

A pena ¢ aumentada da metade se ha dano a outrem nos termos do art.
151, § 2° CP. Nao se aplica, porém, o § 3°do art. 151, CP, se o crime é cometido
com abuso da fungdo em servigo telegrafico, radioelétrico ou telefonico, ja que
tal caso foi abarcado pelo art. 58, II, b, da Lei n. 4.117/62, que determina a
aplicag@o da pena em dobro quando o crime for cometido por autoridade. Acaso
o funcionario ndo seja considerado autoridade, a pena sera de detengdo de 1 a 2
anos ou perda do cargo ou emprego, nos termos do art. 58, II, a, da Lei n.
4.117/62. Nenhuma dessas disposi¢des ¢ aplicavel aos casos do art. 10 da Lei n.
9.296/96.

Acao penal

Nos termos do § 4° do art. 151, CP, a agdo penal ¢ publica condicionada
a representagdo. O direito de representagdo sera exercido independentemente
pelo remetente e pelo destinatario, de forma que, havendo conflito de vontades,
prevalecera o desejo de representar. Nos casos de incidéncia do art. 10 da Lein.
9.296/96 a agdo penal sera piblica incondicionada.

Imp 1to de comunicagdo ou conversagao

Conceito

O crime ¢ previsto no art. 151, § 1° III, CP, consistindo no impedimento
de comunicagdo ou conversagao telegrafica, radioelétrica e telefonica.



Sujeito ativo

Qualquer pessoa (crime comum).

Sujeito passivo

O remetente e o destinatario da comunicagao.

Tipo objetivo

O verbo ¢ “impedir”, ou seja, obstaculizar a comunicag¢do. Neste caso
ndo importa a captagdo das comunicagdes pelo autor, mas o mero impedimento
causado ao seu livre exercicio.

Tipo subjetivo

O elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo (dolo genérico).

Consumagao e tentativa

A tentativa ¢ admissivel. O crime se consuma quando os comunicadores
tornam-se impossibilitados de comegar ou continuar a comunicag¢do no decorrer
de um tempo consideravel.

Aumentos de pena e forma qualificada

A pena ¢ aumentada da metade se ha dano a outrem nos termos do art.
151, § 2° CP. Nao se aplica, porém, o § 3° do art. 151, CP, conforme ja antes
consignado.

Acéo penal

Publica incondicionada.

Correspondéncia comercial (art. 152, CP)
Conceito

O conceito esta inserto no art. 152, CP, in verbis:

Abusar da condi¢do de socio ou empregado de estabelecimento



comercial ou industrial para, no todo ou em parte, desviar, sonegar,
subtrair ou suprimir correspondéncia, ou revelar a estranho seu
conteudo.

Sujeito ativo

Somente podem cometer o crime o sécio ou empregado de
estabelecimento comercial ou industrial, tratando-se, portanto, de crime proprio.

Sujeito passivo

E o estabelecimento comercial ou industrial destinatirio da
correspondéncia.

Tipo objetivo

A conduta descrita no tipo consiste em desviar, sonegar, subtrair ou
suprimir  correspondéncia, ou revelar a estranho seu conteado. A
correspondéncia deve ser de natureza “comercial”, pois, caso contrario, havera o
crime previsto no art. 40 da Lei n. 6.538/78. E claro que também a
correspondéncia em aprego deve ser de alguma relevancia para a atividade
comercial ou industrial. Caso contrario, ndo havendo possibilidade de dano

patrimonial ou moral a empresa, inexistira o crime.

Tipo subjetivo

E o dolo (dolo genérico).

Consumacgao e tentativa

O crime se aperfeigoa com o efetivo desvio, sonegacdo, subtragéo,
supressdo ou revelagdo da correspondéncia. A tentativa é possivel.

Acéo penal

Publica condicionada a representagdo (vide art. 152, paragrafo tnico,
CP).



Divulgagéo de Segredo (art. 153, CP)

Conceito

A definigao delitiva encontra-se no art. 153, CP:

Divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular ou
de correspondéncia confidencial, de que ¢ destinatario ou detentor, e
cuja divulgagdo possa produzir dano a outrem.

Objetividade juridica
Protege o delito em aprego a liberdade individual de guardar segredos
cuja difusdo pode ensejar dano a alguém.

Sujeito ativo

Sdo o destinatario ou o detentor (legitimo ou ilegitimo) do documento ou
da correspondéncia.

Sujeito passivo

Qualquer pessoa que possa ser prejudicada com a divulgagdo do
segredo.

Tipo objetivo

Os objetos materiais sio o documento particular e a correspondéncia
confidencial. O documento piiblico ndo ¢ protegido, justamente por ser publico,
ou seja, sua natureza ¢ ser acessivel. A correspondéncia também devera tratar
de assunto confidencial, sigiloso, secreto. Se, porém, um segredo ¢ transmitido
em confianga a outrem por comunicagdo verbal, ndo ha proteg¢do penal, a ndo
ser por cometimento de eventual crime contra a honra (v.g. difamagéo).

O verbo utilizado pelo legislador ¢ o “divulgar”, havendo discussido na
doutrina se basta que o segredo seja divulgado a uma s pessoa (Celso Delmanto)
ou se é necessario que haja o conhecimento por varias pessoas para que o crime
se aperfeigoe (Nelson Hungria, Heleno Fragoso, Magalhdes Noronha, Euclides
Custodio da Silveira, Damasio E. de Jesus, Cezar Roberto Bitencourt, Mirabete
etc.). Tem prevalecido o segundo entendimento.



O tipo penal em estudo ¢ dotado de um elemento normativo, consistente
na falta de justa causa para a divulgagdo do segredo. Havendo justa causa, a
divulgagdo ndo constitui conduta criminosa. Atente-se ainda para o fato de que,
dependendo da espécie de segredo e da finalidade do agente, podem ocorrer
outros crimes previstos no proprio Codigo Penal ou em leis extravagantes. Por
exemplo: violagdo de segredo profissional (art. 154, CP), violagdo de sigilo
funcional (art. 325, CP), violagdo de sigilo de proposta de concorréncia (art. 326,
CP), concorréncia desleal (art. 195, XI e XII, da Lei n. 9.279/96), violagdo de
sigilo empresarial (art. 169 da Lei n. 11.101/2005), revelagdo de noticia,
informagdo ou documento (art. 144, CPM), crime contra a Seguranga Nacional
(arts. 13 ¢ 21, da LSN) etc.

Tipo subjetivo

E o dolo (dolo genérico).

Consumagdo e tentativa

O crime se consuma quando um nimero indeterminado de pessoas tem
conhecimento do segredo. A tentativa é vidvel.

Forma qualificada (§ 12-A)

A Lei n. 9.983/2000 incluiu o § 1°-A no art. 153, CP, incriminando de
forma especial e mais gravosa a divulgagdo de informagdes sigilosas ou
reservadas, verbis: “divulgar, sem justa causa, informagdes sigilosas ou
reservadas, assim definidas em lei, contidas ou ndo nos sistemas de informagdes
ou banco de dados da Administragdo Piblica”. A pena prevista ¢ de detengdo de
1 a 4 anos, e multa.

O crime ndo ¢ funcional. Trata-se de crime comum, mas o sujeito
passivo ¢ o Estado. Também se trata de uma norma penal em branco, pois que as
informagdes reservadas transmitidas a terceiros devem ser acobertadas por sigilo
imposto por lei que complementard a norma penal sob comento. A informagao
considerada sigilosa devido a decretos ou atos administrativos (portarias,
resolugdes etc.) ndo esta acobertada pela norma.

As normas que complementem a matéria estdo dispostas basicamente

no art. 23 da Lein. 8.159/91, Decreto n. 4.553/2002, Lein. 11.111/2005 e Decreto
n. 5.301/2004.



Acéo penal

A regra para esse crime, conforme dispoe o § 1° do art. 153, CP, ¢ a
agdo penal publica condicionada a representagdo. No entanto, seja nos casos do
caput ou do § 1°%-A, a agdo sera publica incondicionada, sempre que houver
prejuizo a Administragao Publica (§ 2°acrescido pela Lei n. 9.983/2000).

‘> Violagao de Segredo Profissional (art. 154, CP)

Conceito

O crime de violagdo de segredo profissional esta ligado a caracteristica
inerente a determinadas atividades em que as pessoas confiam segredos a
individuos que exercem a prestagdo de servigos, aconselhamentos, orientagdes
etc. Estes sdo os chamados “confidentes necessarios”, os quais estdo obrigados a
guardar sigilo em virtude da confian¢a que lhes ¢ depositada devido ao exercicio
de certas fungdes, atividades ou profissdes.

Objetividade juridica
Protege a norma a liberdade individual de manter segredos, cuja
divulgagdo possa produzr dano a outrem.

Sujeito ativo
A tematica do sujeito ativo deste crime tem proporcionado abordagens

divergentes nos ordenamentos juridicos, podendo-se identificar trés sistemas

basicos:

a) Sistema da Indica¢do Taxativa — adotado na Alemanha, estabelece no proprio
tipo penal de forma expressa as pessoas que podem incorrer no crime de
violagdo de segredo profissional.

b) Sistema da Enumeragdo Exemplificativa — adotado na Franga, utiliza-se do
método de interpretagdo analogica, arrolando alguns exemplos
casuisticos e fechando a dic¢do legal com uma férmula genérica a fim
de abranger casos similares.

¢) Sistema Aberto — adotado na Italia, onde o tipo penal ndo apresenta nenhuma
formula casuistica, reduzindo-se a afirmar genericamente as atividades



que devem guardar segredo. Este ¢ o sistema adotado também pelo
Cddigo Penal Brasileiro.

O crime sob comento ¢ proprio, somente podendo cometé-lo o
exercente de fungdo, ministério, oficio ou profissdo que tenha como inerente a
sua atividade o conhecimento de segredos aos quais fique vinculado em termos
de sigilo (v.g. sacerdotes, advogados, médicos, dentistas, psicologos,
fisioterapeutas, massagistas, parteiras, enfermeiras etc.). Também podem
responder pelo crime os auxiliares dos respectivos profissionais, como por
exemplo, estagiarios, secretarias, enfermeiras etc.

O conhecimento do segredo deve dar-se por ocasido do exercicio da
atividade respectiva. Ndo libera o agente do dever de sigilo o fato de haver
deixado a atividade.

O art. 154, CP, refere-se a revelagdo de segredos relativos a atividades
privadas. A violagdo de sigilos relacionados a fungdes pulblicas ¢ punida de
acordo com o disposto no art. 325, CP. Frise-se ainda que, se a revelagdo for
referente a proposta apresentada em licitagdo, configurado estara o crime
especial do art. 94 da Lei n. 8.666/93, o qual revogou de forma ticita o art. 326,
CP. Também podem ocorrer outros crimes especiais, tais como: violagdo de
sigilo de institui¢do financeira ou sigilo bancario (art. 18 da Lei n. 7.492/86), uso
indevido de informagéo privilegiada no mercado de valores mobiliarios (art. 27-
D da Lei n. 6.385/76, com as alteragdes da Lei n. 10.303/2001), violagdo de
segredo relativo a servigo postal ou telegrafico (art. 41 da Lei n. 6.538/78),
violagdo de sigilo empresarial (art. 169 da Lein. 11.101/2005 — crime falimentar)
etc.

Alguns casos especiais merecem analise:

a) Barbeiros e cabeleireiros — normalmente nio estdo obrigados ao sigilo, salvo
quando o conhecimento obtido revele-se inerente ao exercicio da
profissdo. Por exemplo, revelar o fato de que os cabelos de pessoa que
tinge sdo grisalhos.

b) Empregados domésticos — a questdo é controversa. Alguns autores admitem os
empregados domésticos (faxineiras, diaristas, motoristas particulares,
copeiras, cozinheiras, jardineiros etc.) como autores do crime, vez que
seriam “confidentes necessarios” em razio da natureza de suas
atividades exercidas no recesso do lar (v.g. Euclides Custodio da Silveira,
Adilson Mehmeri). Outros negam tal possibilidade, vez que o
conhecimento de segredos ou intimidades dos patrdes ndo ¢ necessario



para o exercicio de seus respectivos misteres. Tal conhecimento dar-se-
ia tdo somente por mera indiscrigdo das pessoas envolvidas, razio pela
qual afastada a hipotese de incidéncia do art. 154, CP, aos domésticos
(v.g. Flavio Augusto Monteiro de Barros). Ha ainda aqueles que adotam
uma posi¢do intermediéria, afirmando que poderia existir o crime para
os domésticos excepcionalmente, desde que comprovado que abusaram
de suas fungdes revelando segredos intimos dos patrdes a que tiveram
acesso devido a um relacionamento de amizade e confianga (v.g.
Mirabete, Paulo José da Costa Junior). Em nosso entendimento razio
assiste aos que reputam excluidos do polo ativo deste crime os
domésticos, vez que ndo se trata de “confidentes necessarios”. Eles
podem perfeitamente exercer seus misteres no lar sem necessidade
alguma de inteirarem-se dos segredos dos patrdes. Efetivamente esse
conhecimento se da por simples liberalidade ou leviandade das pessoas
envolvidas na relagdo de emprego.

¢) Herdeiro do profissional falecido — este nao responde pelo crime no caso de
revelar segredo profissional a que teve acesso por intermédio do
profissional morto. Afinal, tal conhecimento ndo foi obtido por meio do
exercicio de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e a obrigagdo de
guarda de segredo (de natureza personalissima) ndo pode ser transmitida
por legado ou heranga (neste sentido: Magalhdes Noronha e Flavio
Augusto Monteiro de Barros).

d) Jornalistas — estes profissionais ndo estdo obrigados ao sigilo. Alids, sua fungio
¢é revelar as noticias ao publico. Trata-se de indiscrigdo e imprudéncia de
quem revela segredos a estes profissionais. No maximo, podera o
jornalista, em certos casos, ser responsabilizado por crimes contra a
honra e ser obrigado a indenizagdo por danos morais ¢ materiais, nos
termos do art. 5% V, CF.

Por fim, ¢ interessante anotar a orientagdo de Flavio Augusto Monteiro
de Barros, a fim de obter um critério razoavelmente seguro para a distingdo dos
casos em que havera dever de sigilo e, portanto, incidéncia do tipo penal sob
comento:

O ponto basico da solugéo reside na distingdo entre confidéncia necessaria
¢ voluntaria, s6 configurando o delito na primeira hipétese.

Confidéncia necessaria ¢ a revelada a pessoas que, para bem desenvolver
a fungdo, ministério, oficio ou profissdo devem inteirar-se de segredos



alheios.

Confidéncia voluntaria é a revelada a pessoas cuja missdo ndo ¢ a de
receber segredos (BARROS, 1997, p. 302-303).

Sujeito passivo

E o titular do segredo a pessoa fisica ou juridica a qual pertencem as
informagdes confidenciais. Com a morte do sujeito passivo do crime, ainda
subsiste a necessidade de guardar o segredo, desde que a revelagdo possa
prejudicar terceiros (parentes, conjuge, herdeiros etc.). Se ndo houver
possibilidade de dano a terceiros, porém, com a morte do sujeito passivo a
revelagdo do segredo estara liberada.

Tipo objetivo

A conduta consiste em “revelar” o segredo, transmitir a terceiros
informagdes sobre intimidades de pessoa que deseja ocultar tais fatos, devido a
possibilidade de ocorréncia de dano material ou moral. Neste caso bastara para a
configuragdo do delito a revelagdo do segredo a uma t(nica pessoa, ndo
necessitando que tal se dé a um nimero indeterminado de pessoas.

O crime ¢ de forma livre e pode inclusive ser cometido por omissio,
desde que o autor tenha o dever juridico de guardar o segredo.

Quando a pessoa a quem ¢ revelado o segredo ja tinha ciéncia
anteriormente deste, por exemplo, por narrativa da propria vitima, configura-se
crime impossivel (art. 17, CP).

E importante anotar que o segredo revelado deve versar sobre fato
verdadeiro. Se a noticia revelada pelo autor ¢ falsa, configura-se somente crime
contra a honra. O segredo também deve ser dotado de potencial de causar dano
material ou moral a outrem. A revelagdo de fatos indcuos exclui o crime. Nao
obstante, ndo ¢é preciso que ocorra efetivamente o dano, bastando a
potencialidade, de maneira que se trata de crime formal.

Também ¢é imprescindivel para configuragdo do delito a satisfagdo do
elemento normativo do tipo, ou seja, que a revelagdo do segredo se dé “sem
justa causa”. Sdo exemplos de justa causa: a notificagdo compulsoria feita pelo
médico de determinadas doengas, sendo que, pelo contrario, a falta de
notificagdo ¢ que configurard omissdo ilicita nos termos do art. 269, CP; a
comunicagdo a autoridade competente pelo médico ou outras profissdes



sanitarias de crime de acdo penal publica de que tenha conhecimento no
exercicio da profissio, desde que a ag¢do ndo dependa de representagdo e a
informagdo ndo exponha o paciente a processo criminal (ver art. 66, LCP);
especificagdo da causa da morte em atestados de 6bito, nos termos do art. 80, n.
8, da Lei n. 6.015/73; todos os casos previstos no art. 73 do Codigo de Etica
Meédica (Resolugao CFM 1.931/2009). Também havera justa causa se o proprio
titular do segredo liberar sua revelagdo, ja que se trata de bem juridico
disponivel. Na verdade ndo hd um critério seguro ou um rol de situagdes que
possa esgotar as hipoteses de justa causa para revelagdo do segredo. Somente a
analise do caso concreto solucionara a questdo.

Questdo controvertida ¢ aquela que versa sobre a possibilidade ou ndo de
o médico ou advogado revelar segredos do paciente ou cliente no bojo de
processo de cobranga de honorarios. A doutrina se divide, mas prevalece o
entendimento de que pode haver a revelagdo, desde que se detenha na descrigdo
absolutamente necessaria para o conhecimento da questio atinente aos
honorarios. Ha entendimento de que a justa causa para a revelagdo do segredo
nestes casos dependeria do sucesso ou ndo da agdo de cobranga (Florian), o que
tem sido veementemente rechagado pela moderna doutrina (BARROS, 1997, p.
314).

Tipo subjetivo

O crime ¢ doloso (dolo genérico). Nao ha forma culposa.

Consumagdo e tentativa

O crime se aperfeicoa quando alguém toma conhecimento do segredo.
A tentativa ¢ possivel, especialmente por escrito.

Acio penal
A agdo penal ¢ pilblica condicionada a representagdo (art. 154,
paragrafo Gnico, CP).



PARTE 11

‘I> Dos Crimes Contra o Patriménio (arts. 155 a 183, CP)

S L L eees

&+ & &S

Furto (art. 155, CP)

Furto de Coisa Comum (art. 156, CP)
roubo (art. 157, CP)

Extorsio (art. 158, CP)

Extorsdo Mediante Sequestro (art. 159, CP)
Extorsao Indireta (art. 160, CP)

Alteragdo de Limites, Usurpagio de Aguas e Esbulho Possessorio (art. 161,

Supressdo ou Alteragdo de Marca em Animais (art. 162, CP)

Dano (art. 163, CP)

Introdugdo ou Abandono de Animais em Propriedade Alheia (art. 164, CP)
Apropriagdo Indébita (art. 168, CP)

Apropriagao Indébita Previdenciaria (art. 168-A, CP)

Apropriagdo de Coisa Havida por Erro, Caso Fortuito ou For¢a da Natureza;

Apropriagdo de Tesouro e Apropriagido de Coisa Achada (art. 169 e paragrafo
unico, I e 11, CP)

®
®

Estelionato (art. 171, CP)

Duplicata Simulada (art. 172, CP)



Abuso de Incapazes (art. 173, CP)
Induzimento a Especulagao (art. 174, CP)
Fraude no Comércio (art. 175, CP)

Outras Fraudes (art. 176, CP)

& & & & &

Fraudes e Abusos na Fundagdo ou Administragdo de Sociedades por Ag¢des
(art. 177, CP)

Emissdo Irregular de Conhecimento de Depoésito ou Warrant (art. 178, CP)
Fraude a Execugdo (art. 179, CP)

Receptagao (art. 180, CP)

&+ & S

Disposi¢des Gerais dos Crimes Contra o Patrimonio (arts. 181 a 183, CP)

"> Furto (art. 155, CP)

Conceito

O conceito de furto estd explicito no art. 155, caput, CP, como a
“subtragdo de coisa alheia movel para si ou para outrem”.

Objetividade juridica
Discute-se na doutrina acerca do furto tutelar a posse ou a propriedade.
No entanto, a conclusdo ¢ de que tutela igualmente a posse como a propriedade.

Sujeito ativo

Crime comum. Qualquer pessoa pode praticar.



Sujeito passivo

Tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica que tenham a posse ou a
propriedade.

Tipo objetivo

A agdo ¢ “subtrair”, que significa tirar. O objeto material é a “coisa
alheia movel”.

Nio podem ser objeto de furto os documentos. Neste caso configura-se
crime especifico previsto no art. 305, CP. Partes de uma casa podem ser objeto
de furto, mas deve-se ter em mente que o imovel como um todo ¢ insuscetivel de
subtragdo. As arvores, navios e aeronaves sdo equiparadas a imoveis no Direito
Civil, mas no Penal podem ser objeto de furto.

A coisa movel alheia para ser objeto de furto deve ser dotada de algum
valor financeiro ou patrimonial.

Ar, agua dos rios e mares, luz natural, ndo podem ser objeto de furto por
serem “coisas comuns ou de uso comum”. Isso a ndo ser que sejam
“destacados”, como por exemplo, 0 ar comprimido, 4gua em recipientes etc. A
agua fornecida pelas empresas de abastecimento e tratamento também pode ser
objeto de furto, vez que deixa de ser bem de uso comum, mediante a cobranga
para seu consumo (TELES, 2004, p. 348).

O desvio de um curso d’dgua de uma propriedade vizinha para outra nio
configura furto. Neste caso ha crime especifico de “usurpagdo de aguas” no art.
161, I, CP, além de possivel crime ambiental (Lein. 9.605/98).

Também a caga ou a pesca na propriedade alheia deve ser distinguida:
a) se os animais ou peixes sdo selvagens, podera haver apenas crime ambiental
(Lei n. 9.605/98); b) se os animais ou peixes sdo criados em cativeiro, como por
exemplo, pogos de peixes em pesqueiros, ha crime de furto.

No que tange a relagdo entre a coisa e eventual proprietario, certas
expressdes latinas sdo relevantes: a) Res Nullius — coisas que nunca tiveram dono
(ndo ha crime no apossamento); b) Res Delericta — coisas que foram
abandonadas (também néo ha crime no apossamento); ¢) Res Deperdita — coisas
perdidas. Neste caso pode haver crime no apossamento, mas ndo o crime de
furto. Ocorrera, eventualmente, uma modalidade de apropriagdo indébita
denominada “apropria¢do de coisa achada”, prevista no art. 169, II, CP.

Também, segundo a doutrina, partes do corpo humano podem ser objeto



de furto, desde que tenham possibilidade e finalidade de destino financeiro (v.g.
cabelos, dentes etc.). Obviamente também podem ser objeto de furto proteses,
pegas postigas acopladas ao corpo humano, como dentaduras, perucas, aparelhos
ortopédicos etc.

O cadaver também pode ser objeto de furto, dependendo da finalidade
do agente. Se ele subtrai o cadaver para explorar seu valor econdmico (ex.:
subtrai um cadaver de uma faculdade de medicina para vendé-lo a outra ou para
pesquisadores), ha crime de furto. Nos demais casos havera o crime de
“subtragdo de cadaver” (art. 211, CP).

Ha discuss@o na doutrina sobre se a subtragdo de folhas ou de taldo de
cheques configura furto. Hoje parece pouco defensivel a tese de que ndo
constituiria, vez que indubitavelmente tém elas valor econémico. No entanto, se o
agente utiliza os cheques depois, hd crime de estelionato que, segundo
entendimento predominante, absorve o crime antecedente de furto, considerado
mero crime-meio.

Situagdo intrincada ¢ aquela de alguém que tem a posse de uma coisa,
por exemplo, como depositario, ¢ o proprietario da coisa lhe subtrai. Haveria
neste caso crime de furto?

A resposta quanto a ocorréncia ou ndo de furto ¢ simples: ndo haveria
furto, vez que a coisa subtraida ndo é “alheia”, de modo que falta um elemento
do tipo penal. O problema torna-se mais dificil quanto a tipificagao da conduta do
agente. Se o deposito se da ao terceiro por for¢a de ordem judicial ou contrato,
ificagdo do art. 346, CP (neste sentido: Nelson Hungria,
Heleno Fragoso, Damasio E. de Jesus e Paulo José da Costa Junior). Mas, se o

havera claramente a ti

deposito decorre de outros fatores que ndo ordem judicial ou convengdo, como
por exemplo, uma determinagdo de autoridade administrativa, como ocorre nos
casos de apreensdo de veiculos devido a falta de licenciamento, o problema da
tipificagdo torna-se complicado. Ja ndo ¢ aplicavel o art. 346, CP, que somente
tem relagdo com ordens judiciais ou contratos. Poder-se-ia pensar na tipificagio
do art. 345, CP. No entanto, tratando-se de ag¢ao praticada sem violéncia ou grave
ameaga, o crime seria de a¢do penal privada. Neste caso quem a intentaria? O
Detran? A Policia Militar? O depositario credenciado pelo Estado? Na verdade, a
unica solugdo vidvel seria a responsabilizagdo do agente pelo crime de
desobediéncia (art. 330, CP) (observe-se a dissidéncia doutrinaria de
NORONHA, 1990, p. 209-212, para quem em ambos os casos ocorreria furto
mesmo, ¢ de BITENCOURT, 2008, p. 9-12, para quem o fato seria



absolutamente atipico, afastando também os arts. 346 ¢ 330, CP).

Tipo subjetivo

E informado pelo dolo, inexistindo figura culposa. O dolo, que ¢
especifico, se divide em dois aspectos: Animus Furandi (vontade de subtrair) e
Animus rem sibi habendi (desejo de se apossar da coisa alheia, para si ou para
outrem).

Embora o crime seja patrimonial, ndo ha necessidade do intuito de lucro.
O autor do crime pode, por exemplo, apossar-se da coisa por vinganga, capricho,
inveja, supersti¢do etc. No entanto, isso ndo invalida a afirmagio de que o dolo
deve ser especifico. A subtragdo deve ser com o intuito especifico de ficar com a
coisa para si ou para outrem. E neste aspecto que o dolo é considerado
especifico.

Por derradeiro deve-se abordar a questio da relevincia ou ndo do
consentimento da vitima na subtragao para a configuragao do crime de furto.

A matéria ¢ objeto de acesas controvérsias, vez que o patrimdnio é um
bem juridico disponivel, de forma que seria defensavel a tese de que o
consentimento da vitima elidiria a tipifica¢do criminal. De outra banda, deve-se
considerar a opgdo do legislador patrio, elegendo a agdo penal publica
incondicionada para o crime de furto, de maneira a tornar o consentimento da
vitima irrelevante para a atuagdo estatal.

Na doutrina, afirmam alguns autores que se o consentimento ocorre apos
a consumagdo ¢ irrelevante, mas se ocorre antes ou concomitantemente a
subtragdo afasta o crime (v.g. Mirabete, Jos¢ Henrique Pierangeli). Outros
afirmam que o consentimento da vitima elide o crime, sendo seu dissenso
elemento implicito do delito enfocado (v.g. Magalhdes Noronha, Adilson
Mehmeri, Cezar Roberto Bitencourt, Fernando Capez, Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes). O entendimento que nos parece mais coerente ¢ o de que o
consentimento da vitima elide o crime, vez que se trata de tutela do patrimdnio, o
qual é, sem duvida, bem juridico disponivel. Embora a necessidade do dissenso
ndo seja expressa no tipo penal, como ocorre, por exemplo, com o caso do crime
de violagdo de domicilio, este encontra-se implicita ou tacitamente presente. A
afirmagdo da necessidade de que tal consentimento seja anterior ou
concomitante a subtragdo significa, a nosso ver, nada mais do que a filiagdo a
convicgdo de que o consentimento da vitima ¢ irrelevante, pois a exigéncia de
que tal consentimento se dé antes ou conjuntamente a suposta subtragio equivale



a dizer somente que quando ndo ha subtragdo ndo ha furto, o que, com todo
respeito, é dizer o dbvio. Ora, se 0 apossamento do bem ¢é autorizado pela vitima
antes ou concomitantemente a sua efetivagdo, simplesmente ndo houve
subtragdo alguma. Entdo se o consentimento se dd depois e ¢ considerado
invalido para afastar a tipicidade, tal entendimento equivale a afirmagdo de que
no furto o consentimento da vitima ¢ irrelevante.

Nao se deve confundir o Direito Material com o Formal ou Adjetivo. O
fato de o crime de furto ser de agdo penal publica incondicionada néo pode levar
a conclusdes acerca da configuragdo material do ilicito. Isso equivaleria a dizer
que quando uma pessoa ¢ agredida, sofrendo lesdes leves, e deixa de representar,
ndo ocorreu crime algum. Na verdade, o crime (Direito Material) ocorreu,
apenas ndo sera intentada agdo penal (Direito Formal). Ndo obstante isso, seria
muito bem-vinda uma alteragdo que ¢ prevista no Projeto de Codigo Penal em
estudo no Congresso Nacional, tornando o furto crime de agdo penal publica
condicionada a representagdo do ofendido, o que deixaria bem mais explicita a
relevancia do consentimento do ofendido para a configuragao da conduta, bem
como a natureza disponivel do patrimonio.

Consumagio e tentativa

A jurisprudéncia adotou a “Teoria da Inversdo da Posse”, entendendo-se
como consumado o furto quando o agente tem a “posse tranquila ou desvigiada”
da coisa, ainda que por pouco tempo. A tentativa ¢ possivel, pois se trata de crime
material.

Distingao

a) Quem adultera sinal identificador de veiculo furtado ndo ¢ coautor ou participe
do furto, mas pratica o crime autébnomo previsto no art. 311, CP.

b) Quem subtrai coisa alheia para satisfazer pagamento de divida que tem para
com a vitima na condi¢do de credor comete ndo crime de furto, mas
sim “Exercicio Arbitrario das Proprias Razdes” (art. 345, CP).

c) Subtragdo de Nota Promisséria e sua destruigdo constitui o crime de
“Supressao de Documento” (art. 305, CP).

d) A “Trombada” ou “Arrebatamento” pode caracterizar furto ou roubo de
acordo com o grau de violéncia empregado.

¢) Adquirir coisas furtadas pode configurar o crime de receptagdo (art. 180, CP).



f) Ajudar o autor do furto a ocultar a res furtiva, ndo havendo concerto prévio,
configura o crime de “Favorecimento Real” (art. 349, CP). Se houver
concerto prévio, hd coautoria ou participagdo no furto ou mesmo
receptago.

g) Basicamente a diferenga entre o furto e o roubo é o elemento da violéncia ou
grave ameaga ou ainda de meio que impossibilite a resisténcia da vitima
existente no segundo.

Furto de energia (art. 155, § 32, CP)

Equiparou o legislador a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra
que tenha valor econdmico (ex.: térmica, solar, atdmica etc.). A equiparagdo
anteriormente somente se dava no campo penal. No entanto, com o advento do
novo Codigo Civil, dispde a lei em seu art. 83, I, que: “considera-se coisa movel
para efeitos legais: I — as energias que tenham valor economico”. Desta forma
ha atualmente uma harmonia sistematica entre os campos civil e penal.

Note-se que na Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal menciona-se a
“energia genética dos reprodutores” como exemplo de caso de furto de energia.
Houve neste ponto um equivoco do ilustre Ministro Francisco Campos, vez que
nestes casos configurar-se-a a figura tipica ordinaria do furto, ja que o sémen é
coisa passivel de apreensdo e remogdo, ou seja, coisa naturalmente moével, ndo
necessitando valer-se o aplicador do Direito da equiparagao legal.

Cabe observar que dependendo da forma como se obtém o desvio da
energia elétrica pode variar a tipificagdo penal da conduta. Vejamos:

a) Se o agente desvia a energia, fazendo com que ndo passe e seja registrada
pelo medidor da empresa fornecedora, havera realmente o chamado
“furto de energia”. Na linguagem popular sdo os conhecidos “gatos”.

b) No entanto, se 0 agente simplesmente frauda o medidor, deixando que energia
passe por ele, mas ndo seja devidamente registrada, logrando enganar a
empresa fornecedora, obtendo vantagem indevida em prejuizo alheio, o
crime sera de estelionato.

Outra questdo relevante e atual s3o os casos de fraude para recebimento
de sinal de TV fechada e para utilizagdo de pulsos telefonicos. Sera que nestes
casos configurar-se-ia crime de furto de energia, furto comum ou ainda furto
qualificado?

Certamente o sinal de TV a cabo ou por assinatura, bem como os pulsos



telefonicos, ndo pode ser considerado coisa movel, nem pode ser equiparado a
estas por forga do disposto no § 3° do art. 155, CP, vez que ndo ¢ de forma
alguma “energia”. Qualquer aproximagdo configuraria espuria analogia in
mallam partem. Cezar Roberto Bitencourt sinaliza neste sentido, mas deixa em
aberto a questdo quanto a atipicidade relativa ou absoluta da conduta, dando a
entender que se posiciona pela atipicidade absoluta (BITENCOURT, 2008, p. 66-
67). Discordamos parcialmente desse respeitavel entendimento, pois configura-
se claramente o estelionato, uma vez que o autor da conduta obtém vantagem
econdmica indevida, induzindo a empresa de TV ou de telefonia a erro.

Discute-se ainda na doutrina se o crime de furto de energia configuraria
crime continuado ou crime permanente. No crime continuado o agente pratica
varias condutas, as quais, cada uma de per si, constituem crime. Ja no crime
permanente, o agente pratica uma conduta cuja consumacdo se protrai no
tempo, dependendo da vontade do agente. Na subtragdo de energia elétrica o
crime se consuma quando o agente faza ligagdo clandestina e comega a usufruir
desta. A consumagdo vai se alongando no tempo, enquanto o agente pretender
permanecer sendo beneficiado pela subtragdo. Resta claro que se trata de
hipotese de crime permanente.

Furto noturno (art. 155, § 12, CP)

A lei penal prevé um aumento de pena em face da menor vigilancia
existente no periodo de repouso noturno, deixando o bem com menor protegao e,
portanto, demonstrando maior perigo na conduta do agente.

Deve-se lembrar que “repouso noturno” nao ¢ sinénimo de “noite”. Esta
se caracteriza pela auséncia de luz solar. J& o repouso noturno refere-se ao
horario em que as pessoas costumam dormir.

Indaga-se se ¢ necessario que a casa esteja habitada ou que os
moradores estejam dormindo efetivamente, bem como se o aumento de pena se
aplica aos casos de furtos ocorridos na via publica, em veiculos ou em
estabelecimentos comerciais ou industriais.

A jurisprudéncia se divide, havendo decisdes no sentido de apenas
importar o horario e também outras em sentido inverso, dizendo néo ser possivel
o aumento se os moradores estdo despertos, se a casa estd sem ninguém ou ainda

em furtos na rua ou em estabelecimentos comerciais ou industriais.

A posi¢do mais correta, em nosso entender, seria aquela que considera o



horario primordial, ndo levando em consideragdo circunstincias outras, porque o
aumento de pena se refere aquele individuo que revela maior periculosidade ao
escolher o horario noturno, mais propicio a prética do furto, colocando assim, em
tese, 0 bem juridico sob maior perigo de dano. A maioria da doutrina aponta para
esta solugdo, sendo exemplos Fernando Capez Heleno Fragoso, Bento de Faria,
Damasio E. de Jesus, Romeu de Almeida Salles Jinior, Ney Moura Teles,
Magalhdes Noronha, Paulo José¢ da Costa Junior e Mirabete. Este também foi o
posicionamento adotado pela Primeira Conferéncia dos Desembargadores. Em
sentido contrario, destacando que a jurisprudéncia predominante afasta o
aumento quando a casa esta desabitada, os moradores estdo despertos, ou quando
o furto se da na rua ou em estabelecimento comercial ou industrial onde ninguém
permanece dormindo a noite, podem-se arrolar: Jos¢ Henrique Pierangeli, Celso
Delmanto e Cezar Roberto Bitencourt. Embora a jurisprudéncia dominante
aponte para o afastamento da majorante nos casos sob estudo, destaca Capez que
o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal ja decidiram por sua
configuragio baseada tio somente no critério do horario (CAPEZ, 2010, p. 385).
Também Damasio chama a atengdo para o fato de que a tese ora defendida foi
predominante no Tribunal de Algada Criminal do Estado de Sdo Paulo (JESUS,
2005, p. 315).

E incontroverso que o aumento de pena pelo furto noturno s6 tem
aplicagdo para os casos de furto simples, e ndo para os furtos qualificados. Com
acerto a nosso ver manifesta-se Paulo Jos¢ da Costa Junior, afirmando que a
circunstdncia de o furto haver ocorrido durante o repouso noturno, nos casos de
furto qualificado, pode ser levada em conta na aplicagdio da pena como
circunstdncia judicial, nos termos do art. 59, CP (COSTA JUNIOR, 2010, p.319).

Furto privilegiado (art. 155, § 2, CP)

Para a configuragdo do furto privilegiado devem concorrer dois
requisitos: a) criminoso primario; b) coisa de pequeno valor.

Primario ¢ todo aquele que ndo ostenta condenagdo criminal transitada
em julgado antes da pratica do crime e também aquele condenado apds 5 anos
do cumprimento ou extingdo da pena imposta.

Encontra-se discussio na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
possibilidade da exigéncia pelo juiz de outros requisitos subjetivos para a
concessdo do beneficio, além daqueles preconizados expressamente na lei
(primariedade e pequeno valor da coisa). Tem-se discutido se poderiam ser



levados em consideragdo também fatores como maus antecedentes, conduta
social ou personalidade do réu etc.

Aqui se coloca a questio de se o juiz “pode” ou “deve” aplicar a
diminui¢do sempre que o réu satisfizer os dois requisitos explicitos na lei. Ou pode
o juiz avaliar outros fatores e decidir livremente se o réu faz jus ou ndo ao
beneficio, embora satisfeitos aqueles requisitos legalmente estabelecidos?

Quanto a isso a doutrina ¢ a jurisprudéncia se dividem:

a) Afirmam alguns que o juiz “pode” aplicar o beneficio, podendo avaliar outros
fatores, ou seja, mesmo presentes os requisitos legais, o juiz pode deixar
de reconhecer o privilégio. Isso porque o verbo “poder” utilizado pela lei
deixaria claro tratar-se o reconhecimento do privilégio de mera
faculdade do julgador (v.g. Damasio E. de Jesus ¢ Mirabete).

b) O juiz “deve” aplicar o beneficio quando presentes as duas condigdes legais,
sendo-lhe vedadas outras considera¢des, sendo fato que constitui o
privilégio “direito publico subjetivo do réu” que preenche os requisitos
legalmente previstos (v.g. Celso Delmanto, Paulo José da Costa Jinior,
Luiz Regis Prado, Jos¢ Henrique Pierangeli, Fernando Capez, Ney
Moura Teles).

Além de prevalecer, ¢ a melhor doutrina aquela que se posiciona de
acordo com a segunda orientagdo supraexposta, vez que satisfeitos os requisitos
do art. 155, § 2°, CP, surge um “direito publico subjetivo do réu”, ndo podendo o
juiz deixar de aplicar o dispositivo. Em um Estado Democratico de Direito ndo
sdo concebiveis poderes pessoais conferidos a quaisquer autoridades. Todo poder
¢ um poder-dever e todas as decisdes devem ser fundamentadas sob pena de
nulidade (vide art. 1° c/c 93, IX, CF). Ora, presentes os requisitos legais e sendo
estes devidamente reconhecidos pelo julgador, como poderia fundamentar
consistentemente sua decisdo de ndo aplicar a benesse, de forma que ndo atuasse
por mero capricho ou exercicio de um poder pessoal?

Quanto ao pequeno valor da coisa tem sido quase pacifica na
jurisprudéncia a orientagdo que define o valor de um saldrio minimo vigente a
época do fato. No entanto, ha dois outros posicionamentos minoritarios nos
tribunais: a) levar em consideragdo as posses da vitima; b) ndo existéncia de
regra rigida, devendo o pequeno valor ser aferido em cada caso concreto.

Certamente uma das maiores polémicas neste campo refere-se a
distingdo entre “pequeno valor da coisa” e “pequeno prejuizo”. O pequeno valor
se refere ao valor da coisa quando da subtragdo. Ja o pequeno prejuizo se refere



ao momento posterior, de acordo com a recuperagdo total ou parcial da res
furtiva.

A questdo ¢ importante porque ha tendéncia na jurisprudéncia em
pretender equiparar o “pequeno valor” ao “pequeno prejuizo”, o que ndo nos
parece justo. Tal entendimento faz mengao ao disposto no art. 171, § 1°, CP, que
fazreferéncia expressa ao “pequeno valor do prejuizo”, aplicando-se as mesmas
regras do art. 155, § 2°, CP, e entdo concluindo pela injusti¢a de restringir no caso
do furto o privilégio somente aos casos de “pequeno valor”. Damasio faz
interessante exposi¢do do debate jurisprudencial sobre o tema, concluindo no
sentido de que para o furto deve-se levar em conta o valor da coisa, ¢ ndao o do
prejuizo (JESUS, 2005, p. 316-321).

Outra indagagdo pertinente diz respeito a possibilidade ou nao de
aplicagdo do privilégio aos casos de furto qualificado, ou seja, seria possivel
haver um furto concomitantemente privilegiado e qualificado?

A doutrina tem se posicionado majoritariamente pela impossibilidade de
combinagdo entre privilégio e qualificadoras no caso do furto, mas vem a
jurisprudéncia, inclusive do STJ (EREsp 842425/RS), decidindo pela admissao da
conciliagdo do privilégio com a qualificagdo. Em nosso entender o privilégio no
crime de furto ¢ plenamente compativel com as qualificadoras ali previstas no §
4° isso porque se trata de circunstincias objetivas que ndo apresentam
incompatibilidade alguma.

O § 2°do art. 155, CP, possibilita ao legislador trés opgdes de benesses a
serem concedidas pelo juiz ao infrator em caso de reconhecimento do furto
privilegiado, quais sejam: substituir a pena de reclusdo por detengdo, diminui-la
de um a dois tergos ou aplicar somente a pena de multa. Poderia o julgador
substituir a pena de reclusdo por deteng@o e ainda diminui-la?

A resposta ¢ positiva, vez que o legislador pode inclusive optar por ndo
aplicar qualquer espécie de pena privativa de liberdade, escolhendo apenas a
pena de multa. Ora, quem pode o mais pode o menos.

Furto qualificado (art. 155, § 42, CP)

A pena para os casos de furto qualificado ¢ de reclusdo, de dois a oito
anos. Sdo casos em que o agente revela maior capacidade para superar
obstaculos a subtragdo ou mesmo formas mais eficazes de cometer o crime.

Analisemos separadamente cada qualificadora:



Com destruicao ou rompimento de obstdculo a subtragdo da coisa

Trata-se de arrombamentos de fechaduras, trancas, janelas, portas,
cofres etc. A conduta deve dirigir-se a um objeto que vise impedir a remogdo ou
subtragdo da coisa, e ndo a propria coisa. A simples remogdo, como por
exemplo, o desparafusamento ou retirada de telhas, ndo configura a
qualificadora. No caso das telhas, podera haver a escalada.

Indaga-se sobre o caso do individuo que ingressa numa casa pela porta
que foi esquecida aberta. Ali subtrai bens e ao sair verifica que o vento bateu a
porta e esta se trancou. Ele entdo a arromba e sai, levando a res furtiva. Haveria
neste caso furto qualificado?

Para Magalhdes Noronha ndo, pois o rompimento ou destrui¢ao deve ser
“anterior ou concomitante” a subtragdo (NORONHA, 1990, p. 233). No entanto,
a doutrina dominante considera que o rompimento pode ocorrer até a
consumagdo do crime, de modo que no caso apresentado o furto seria
qualificado (ver por todos: MIRABETE, 2011, p. 213).

A prova material da qualificadora se faz pela pericia, que ¢
indispensavel. Sem ela descaracteriza-se a qualificadora.

Com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza

Ocorre abuso de confianga quando o sujeito ativo aproveita-se da menor
vigilincia da vitima em relagdo a sua pessoa, movida pela confianga, realizando
assim com maior facilidade a subtragdo. Essa “confianga” deve ser demonstrada
em cada caso concreto, ndo bastando a simples relagdo de emprego. Ou seja, o
chamado “Famulato” (furto praticado pelo empregado contra o patrdo) ndo ¢
sempre ¢ necessariamente qualificado pelo abuso de confianga. Na verdade,
somente 0 serd em casos excepcionais, nos quais fique patente a relagdo de
especial confianga depositada no empregado.

No caso especifico de empregados domésticos, ndo comprovada a
efetiva confianga, podera restar ainda a agravante genérica do art. 61, II, £, CP.

Nao se deve confundir o furto qualificado pelo abuso de confianga com
o crime de apropria¢do indébita. No primeiro o agente subtrai a coisa e no
segundo recebe a coisa inicialmente da vitima e depois se apropria.

Ocorre fraude sempre que o agente se utiliza de algum meio enganoso
para ludibriar a vitima e obter a subtragéo.



E importante saber distinguir o furto mediante fraude do crime de
estelionato. No primeiro o agente engana a vitima para poder subtrair a coisa; no
segundo, a propria vitima entrega o bem induzida a erro pelo agente.

A escalada “é a utilizagdo de via anormal para penetrar na casa ou local
em que vai operar-se a subtragdo” (MIRABETE, 2011, p. 214).

Para a configuragao desta qualificadora ¢ preciso que o agente tenha de
utilizar instrumentos (escada, cordas etc.) ou ao menos tenha de empregar um
desforgo fisico consideravel.

A escalada, conforme pode sugerir o nomen juris, ndo existe somente
quando ha o caminho da subida em obstaculos (v.g. pular muros, janelas etc.).
Qualquer via anormal pode ser considerada integrante da qualificadora em
estudo (ex.: um tinel).

No que tange & prova pericial, hd decisdes jurisprudenciais
considerando-a dispensavel nos casos de escalada porque normalmente nido
deixa vestigios. No entanto, ¢ de todo aconselhavel sua realizagdo, mesmo porque
também ha decisdes que consideram o exame pericial indispensavel,
especialmente quando ha vestigios (ex.: marcas de pés no muro, maos etc.). Em
geral, nestes casos, mesmo niao havendo vestigios, costuma-se elaborar um
croqui, indicando o modus operandi do agente e, principalmente, a altura dos
obstaculos galgados.

gy

Destreza “¢ a habilidade fisica ou manual do agente, que possibilita a
subtragdo sem que a vitima perceba” (MIRABETE, 2011, p. 215). Esta
qualificadora s6 ¢ afastada se o agente ¢ inabil. Porém, se ele age com
habilidade, mas mesmo assim ndo consegue consumar o crime, responde por
tentativa de furto qualificado.

Também deve-se ter ciéncia de que a destreza refere-se tio somente a
especial habilidade fisica ou manual de retirar objetos que as pessoas trazem
junto a si sem que estas percebam. Ndo configuram a qualificadora em estudo
outras especiais capacidades que podem de alguma forma auxiliar nos casos de
furtos ou outros crimes patrimoniais, tais como conhecimentos especiais de
informatica, nogdes especiais de uso de explosivos, capacidade de abrir cofres ou
fechaduras etc. Nestes casos podem configurar-se outras qualificadoras (v.g.
fraude, rompimento de obstaculo, chave falsa etc.), mas ndo a destreza.

Com emprego de chave falsa



Caracteriza “chave falsa” a imitagdo da verdadeira ou qualquer
instrumento utilizado para fazer funcionar mecanismo das fechaduras (gazuas,
michas, grampos etc.).

Quando o agente pega a chave verdadeira para depois usa-la para o
furto ndo se configura a qualificadora da chave falsa, podendo reconhecer-se,
porém, aquela referente ao emprego de fraude, uma vez que seria absurdo
considerar-se a “chave verdadeira” como “chave falsa”. O mesmo se diga de
casos em que o agente s¢ utiliza da chave verdadeira deixada na porta por
esquecimento da propria vitima, apenas com a diferenga de que nestes casos ndo
ha que se falar em crime qualificado pela fraude, mas sim de furto simples.

A ligagdo direta para furto de veiculo automotor ndo caracteriza a
qualificadora em estudo. A jurisprudéncia tem entendido que nd3o ha a
qualificadora da chave falsa nesses casos, pois ndo ha o objeto material
necessario a sua configuragdo (chave falsa ou instrumento similar). Pode haver a
qualificadora em destaque se o agente se utiliza de instrumentos para abrir o
carro.

A pericia pode comprovar o uso de chave falsa para a pratica do crime,
mesmo ndo se logrando apreender o instrumento. Ndo obstante, acaso este seja
apreendido, deve, necessariamente, ser submetido a exame pericial para
aferi¢do de sua eficacia.

Quando o autor ndo se utiliza da chave falsa para a subtragio, ou seja,
anteriormente ou concomitantemente a esta, mas apenas depois, como no
exemplo do ladrdo que usa chave falsa para abrir um cofre em seu esconderijo
apos subtrai-lo, ndo se configura a qualificadora. A lei exige que o emprego seja
para a pratica da subtragdo, devendo ocorrer, portanto, durante a execugdo do
furto, e ndo apods sua consumagao.

Mediante concurso de duas ou mais pessoas

Ha nesse caso indicagdo de maior periculosidade dos agentes que unem
esforgos para melhor execugdo do crime.

Pode um dos agentes ser menor ou inimputavel, configurando a
qualificadora da mesma maneira. Em sendo o crime praticado com um menor
pode haver infragdo em concurso formal com o art. 244-B do ECA — Lei n.
8.069/90 (corrupgdo de menores).

Nido ha necessidade de que os participantes atuem na execugdo da



subtragdo, configurando a qualificadora, por exemplo, a participa¢do intelectual
ou o chamado “olheiro”. Apenas Nelson Hungria discorda desse entendimento
que prolifera na doutrina em geral, sustentando a tese de que para a configuragio
da qualificadora em estudo ¢ necessario que as pessoas participem diretamente
da pratica da subtragdo (HUNGRIA, 1967, p. 46).

Se houver a configurag¢do do crime de quadrilha ou bando (art. 288, CP),
afasta-se a qualificadora, restando concurso material de crimes de furto e
quadrilha ou bando, evitando-se o bis in idem.

Concomitancia de qualificadoras

Havendo duas ou mais qualificadoras, uma delas serve para qualificar o
crime ¢ as demais devem ser apreciadas na dosimetria da pena nos termos do
art. 59, CP (DELMANTO, 2010, p. 346; CAPEZ, 2010, p. 388, ¢ TELES, 2004, p.
359). Ha autores (MIRABETE, 2011, p. 216) que equivocadamente sugerem que
a segunda qualificadora seja utilizada como circunstincia agravante genérica nos
termos do art. 61, CP. Tal solug@o, no caso do furto, ¢ inviavel simplesmente
porque ndo ha mengdo no art. 61 dos casos que configuram qualificadoras desse
crime, de maneira a tornar impossivel o recurso a essa operagao.

Furto de veiculo automotor — qualificadora especial (art. 155, § 58, CP)

Com o crescimento da pratica de furto de automoveis o legislador criou
uma nova modalidade especial de crime qualificado no art. 155, § 5°, CP, por
meio da Lei n. 9.426/96, que promoveu reformas pontuais nos crimes contra o
patrimonio. A pena para estes casos ¢ ainda maior do que para o § 4° (reclusdo
de 3 a 8 anos).

Nio obstante, ndo foi o furto de veiculos automotores que foi erigido
simplesmente a crime qualificado especial, somente tendo em consideragdo o
objeto do delito. Para que o crime seja qualificado de conformidade com o § 5°
além de o objeto material necessitar ser um veiculo automotor, este devera ser
transportado para outro Estado ou para o exterior.

Havendo infringéncia a casos do § 4° ¢ § 5° concomitantemente, sera
aplicado somente o § 5° servindo as circunstdncias do § 4° como critério
definidor da pena-base nos termos do art. 59, CP.

O furto de pegas de veiculos automotores, ainda que levadas para outro
Estado ou para o exterior, ndo configura a qualificadora do § 5°.



Um problema bastante grave encontra-se na descrigdo tipica. A Lei n.
9.426/96 ao tratar da receptagdo faz diferenciagdo entre “transportar” e
“conduzir”, levando a doutrina a considerar que ndo sdo expressoes sindnimas de
acordo com a legislagdo. Assim terfamos: a) transportar — seria o ato de levar o
automoével em outro veiculo (a bordo); b) conduzr — seria o ato de guiar o veiculo
(o proprio autor do furto ou terceiro), importando que o carro se locomova com a
forga de seu proprio motor.

Essa diferenciagdo gera uma relevante critica a redagdo do § 5° do art.
155, CP, que s menciona “transportar”, ficando a descoberto a conduta de quem
leve o proprio carro para outro Estado ou para o exterior.

Outra questdo se refere a necessidade de que para configurar a
qualificadora o veiculo tenha de efetivamente cruzar as fronteiras de um outro
Estado ou pais. Se isso ndo ocorre a solugdo ¢ o furto simples ou entdo, conforme
o caso, a aplicacdo do § 4° afastando-se o § 5° Inclusive, em virtude disso, tem
entendido a doutrina predominante ser inviavel a figura da tentativa dessa
qualificadora. Afirmam os autores que para que o tipo penal se complete é
necessario que o autor primeiro obtenha a subtragao, de forma que passe entdo a
transportar o veiculo para outro Estado ou para o exterior. Nessa ocasido ja se
estaria diante de um crime consumado, de forma que seria inviavel pensar-se
em um retorno para a fase de tentativa. Assim sendo, ou bem o agente subtrai o
veiculo e logra transporta-lo para outro Estado ou para o exterior, ¢ o crime
previsto no § 5° se consuma; ou entdo subtrai o veiculo e, a0 ndo conseguir seu
intento de transporta-lo para outro Estado ou para o exterior, deve responder por
crime de furto simples ou qualificado com base no § 4°, também consumados,
inexistindo a possibilidade de reconhecimento de tentativa do § 5°. Mesmo quando
o agente seja surpreendido tentando ainda subtrair com a finalidade de
transportar o carro para outro Estado ou para o exterior, haveria tentativa de furto
simples ou qualificado com base no § 4°. Isso porque o § 5° ndo faz mengdo ao
movel subjetivo do agente, ou seja, a sua intengdo de transportar o veiculo para
outro Estado ou para o exterior, e sim ao fato concreto de que o veiculo “venha a
ser transportado para outro Estado ou para o exterior”. Este aspecto tem sido
objeto de criticas e sugestdes de reforma pela doutrina, aduzindo-se que melhor
seria que o legislador ndo houvesse dito “venha a ser transportado”, e sim
utilizado alguma expressdo que designasse o desejo do agente de transportar o
veiculo para outro Estado ou para o exterior (BITENCOURT, 2010, p. 60).

Por outro lado, autores como Capez (2010, p. 396) e Moura Teles (2004,
p. 359) aduzem que em regra a tentativa serd impossivel, mas poderia ocorrer



em casos de subtragdes de veiculos automotores em localidades proximas a
fronteiras, sendo fato que o autor do crime desde a subtragdo ndo tenha a posse
tranquila do produto, embora consiga cruzar a linha fronteiriga, sendo detido e
preso pela policia logo em seguida.

Celso Delmanto chama a atengdo para o fato de que o legislador olvidou
um aspecto importante no que se refere a esse transporte do veiculo. Esqueceu-
se de mencionar o Distrito Federal, de modo que se alguém furta um veiculo
automotor, transportando-o de um Estado para o Distrito Federal ou vice-versa,
ndo se configura a qualificadora em estudo (DELMANTO, 2010, p. 347).

Outra critica presente em praticamente toda a doutrina a respeito das
inovagdes impostas pela Lei n. 9.246/96 refere-se ao fato de que o legislador
olvidou prever a pena de multa para o crime qualificado do § 5° abandonando
tradicional tratamento da matéria referente aos crimes patrimoniais em geral.

Por derradeiro faz-se mister tratar da questio do objeto material da
conduta do § 5° do art. 155, CP, qual seja, o significado da expressdo utilizada
pelo legislador: “veiculo automotor™.

A maioria da doutrina aborda a questio de maneira superficial, dando
uma resposta rapida sem muita reflexdo. Tais autores simplesmente consideram
como abrangidos pela expressdo “veiculo automotor” quaisquer veiculos dotados
de motor a propulsdo e que se movam por seus proprios meios. Os exemplos
passam pelos veiculos a motor utilizados no transporte de pessoas e coisas no
transito viario terrestre (carros de passeio, motos, caminhdes, Onibus etc.),
chegando a abranger também outros veiculos similares utilizados no transporte
aéreo (aeronaves motorizadas — avides, helicopteros etc.) ou aquatico
(embarcagdes a motor — navios, lanchas a motor, jet ski etc.).

Embora seja essa a orientagdo que serd encontrada na maior parte dos
trabalhos doutrinarios, pensamos tratar-se de posicionamento precipitado e
irrefletido que ndo merece guarida.

Em nosso entendimento, para responder o que seja veiculo automotor
nos termos da Lei n. 9.426/96 ¢ imprescindivel indagar se existe uma definicdo
técnica no arcabougo juridico brasileiro para tal expressdo.

Seguindo por esta trilha percebe-se claramente que o eventual
alargamento da defini¢do de veiculo automotor a quaisquer engenhos capazes de
se locomover com motor proprio ¢ forga de propulsdo ali gerada, incluindo-se
embarcagdes e aeronaves, poderia até ser possivel antes do advento do Codigo de
Transito Brasileiro (Lei n. 9.503, de 23-9-1997). Isso porque sob a égide do entdo



Codigo Nacional de Transito (Lei n. 5.108, de 21-9-1966) e seu Regulamento
(Decreto n. 62.127, de 16-1-1968), a definicdo de veiculo automotor era
realmente pulverizada e carente de uma conceituagdo detalhada. Por seu turno, o
novo Codigo de Trénsito Brasileiro, em seu Anexo I (“Dos conceitos e
defini¢des™), apresenta uma clara conceituagdo, considerando como veiculo
automotor “todo veiculo a motor de propulsio que circule por seus proprios
meios, e que serve normalmente para o transporte viario de pessoas e coisas, ou
para a tragdo viaria de veiculos utilizados para o transporte de pessoas ou coisas.
O termo compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e que ndo
circulam sobre trilhos (6nibus elétrico)”. Além disso, o Codigo de Transito
Brasileiro equipara os ciclomotores as motocicletas e, consequentemente,
considera-os ndo mais como outrora (veiculos de propulsio humana), mas sim
como espécies de veiculos automotores.

Temos entio uma definigdo técnico-juridica do que seja veiculo
automotor no Codigo de Transito Brasileiro e a ela devemos recorrer ao
buscarmos o sentido do vocabulo empregado na lei penal por forga das reformas
introduzidas pela Lei n. 9.426/96. Outra ndo ¢ a orientagdo de Carlos Maximiliano
a0 asseverar que “o juiz atribui aos vocabulos o sentido resultante da linguagem
vulgar; porque se presume haver o legislador, ou escritor, usado expressoes
comuns; porém, quando sdo empregados termos juridicos, deve crer-se ter
havido preferéncia pela linguagem técnica” (MAXIMILIANO, p. 109). Portanto,
nio se pode admitir, com o advento do Codigo de Transito Brasileiro,
interpretagdo ampliativa para o significado de veiculo automotor nos dispositivos
em estudo. Somente se poderdo considerar abrangidos aqueles que, além de
dotados de motor de propulsdo propria, sejam utilizados para o transporte vidario
terrestre, excluidas, desse modo, embarcagdes, aeronaves e outros veiculos que
ndo se subsumam perfeitamente ao conceito legal agora claramente
estabelecido. Alids, ainda que antes do advento do Codigo de Trénsito Brasileiro,
a ampliagdo do conceito ndo se justificaria em face da motivagdo da iniciativa
promovida pela Lei n. 9.426/96 explicitada em sua Exposicdo de Motivos: o
legislador deixa ali claro que as alteragdes levadas a efeito destinam-se “a
combater uma crescente e inquietante forma de criminalidade de nossos dias”, o
que certamente ndo diz respeito a outras subtragdes que ndo as de automoveis,
caminhdes, motocicletas e demais veiculos adequaveis a defini¢do do Anexo I do
Codigo de Transito Brasileiro.

Também ndo ¢ de procedéncia a alegagdo de que o legislador ao
elaborar a Lei n. 9.426/96, de 24 de dezembro de 1996, faria uso de um sentido



vulgar de “veiculo automotor”, pois que ainda inexistente o conceito do Codigo de
Transito Brasileiro (Lei n. 9.503, de 23-9-1997). Na realidade, com o seu
advento, se eram vidveis interpretagdes abertas, tornaram-se vedadas por estrita
observancia do basilar Principio da Legalidade, servindo a defini¢do ora
vigorante para o ambito penal, seja dos dispositivos dessa natureza existentes no
préprio CTB (arts. 302 a 312), seja para outros tipos penais que fagam mengdo
ao conceito técnico. A ampliagdo desse conceito s6 pode ocorrer por expressa
disposicdo legal que o pretenda, uma vez que em matéria penal a analogia s6 é
possivel in bonam partem. Ademais, como ja frisado anteriormente, mesmo
antes da vigéncia do CTB, em face da mens legis explicitada na Exposi¢do de
Motivos da Lei n. 9.426/96, seria aconselhdvel ao intérprete a restricio do
conceito de veiculos automotores aqueles utilizados no transporte viario terrestre
de pessoas e coisas, pois que nitida a impressdo de que as alteragdes legais nada
tinham a ver com furtos de embarcagdes ou aeronaves (ver neste sentido
CABETTE, 2001; TELES, 2004, p. 358, e MIRABETE, 2011, p. 217).

Furto famélico ou necessitado

O furto famélico caracteriza-se quando o agente pratica a subtragdo
com o fim unico de saciar a fome propria ou de outrem (podem ser familiares
ou ndo). Ndo ha no caso o intuito de aumentar seu patrimonio mediante a
subtragdo, mas tdo somente a influéncia de um instinto natural de preservagado.
Por isso, nos casos de furto famélico ndo ha crime, seja por falta do animo de
tomar algo para si (fato atipico por auséncia do elemento subjetivo do tipo), seja
por reconhecimento de Estado de Necessidade (art. 24, CP) ou mesmo por
reconhecimento de Inexigibilidade de Conduta Diversa supralegal.

Acdo penal

Publica incondicionada.

Furto de Coisa Comum (art. 156, CP)

O crime de furto de coisa comum, previsto no art. 156, CP, tem
caracteristicas muito similares ao crime de furto tipificado no art. 155, CP, de
maneira que parcela bastante significativa daquilo que foi comentado



anteriormente lhe pode ser aplicada. Por isso, tratar-se-4 neste topico tdo
somente de alguns aspectos que revelam a especificidade do tipo penal em
destaque.

O primeiro aspecto significativo neste caso é que o autor do crime ndo
subtrai coisa alheia, agora ele também ¢é o proprietario da coisa, embora nao
sozinho.

Ao contrario do furto (art. 155, CP), no furto de coisa comum (art. 156,
CP) trata-se de crime proprio. Somente podem praticar o crime determinadas
pessoas: a) conddmino; b) herdeiro; ¢) socio.

A doutrina majoritaria afirma que o furto de coisa comum em relagdo
aos socios s6 se configura nos casos de “sociedade de fato”. Nas sociedades que
se constituem em pessoas juridicas ocorreria furto comum previsto no art. 155,
CP.

Sendo a coisa subtraida fungivel, ndo ¢ punivel a subtragdo que ndo
exceda a cota-parte a que tem direito o agente (art. 156, § 2°, CP).

A acdo penal no crime do art. 156, CP, ¢ publica condicionada a
representagdo (art. 156, § 1° CP). Tendo em vista a pena maxima cominada
(detengdo de 6 meses a 2 anos ou multa), trata-se de infragao penal de menor
potencial ofensivo.

*> Roubo (art. 157, CP)

Conceito

O crime de roubo, a exemplo do furto, consiste na subtragdo de coisa
alheia movel para si ou para outrem, apenas tendo a caracteristica de que o meio

para esta subtragdo ¢ a violéncia, a grave ameaga ou qualquer outro meio que

reduza a vitima a impossibilidade de resisténcia.

Objetividade juridica

O roubo ¢ um crime complexo, em que a objetividade juridica imediata
¢ o patriménio, mas tutela também a integridade fisica, a liberdade e a vida
humana.



Sujeitos ativo e passivo
a) Sujeito ativo — ¢ qualquer pessoa por tratar-se de crime comum.

b) Sujeito passivo — além do proprietario, possuidor ou detentor da coisa, ¢
qualquer pessoa atingida pela violéncia ou grave ameaga.

Tipo objetivo

A conduta ¢ subtrair por meio de violéncia (lesdes corporais ou vias de
fato), grave ameaga ou qualquer outro meio a reduzr a vitima a impossibilidade
de resisténcia (ex.: drogas, hipnose, bebidas alcodlicas etc.).

Tipo subjetivo

E crime doloso, devendo existir o animus ren sibi habendi, com o dolo
especifico “para si ou para outrem”. Nao ha modalidade culposa.

Consumagéo e tentativa

O roubo se consuma quando a coisa sai da esfera de vigildncia da vitima
(posse tranquila). Ha, porém, decisdes jurisprudenciais do STF e do STJ
indicando a consumacéo do roubo pelo critério da amotio, ou seja, com a simples
retirada do bem do local onde se achava (ZAFFARONI; BATISTA, 2006, p.
487). E possivel a tentativa, pois trata-se de crime material e plurissubsistente.

Entretanto, quanto a consumagdo, tendo em vista os bens juridicos
tutelados (crime complexo), ha duas correntes: a) o roubo se consuma somente
com a subtrag@o da coisa, ndo bastando a pratica da violéncia ou grave ameaga
(majoritaria); b) o roubo se consuma logo com a pratica da violéncia ou grave
ameaga, independentemente da efetiva subtragdo (minoritaria).

Roubo improéprio (art. 157, § 12, CP)

Trata-se da situagdo em que o agente inicialmente pratica a subtragdo
sem o emprego de violéncia, mas depois, para garantir seu proveito ou
impunidade, pratica violéncia ou grave ameaga. Ha, por assim dizer, uma
inversdo na ordem natural em relagdo ao roubo proprio.

Note-se, porém, que essa violéncia ou grave ameaga posterior a
subtrag@o para caracterizar o roubo improprio deve ser imediata. Havendo um
lapso temporal consideravel, havera outros crimes (v.g. art. 129, CP, ou art. 121,



§2°1VeV,CP).

Diferentemente do roubo proprio, no roubo impréprio somente a
violéncia ou grave ameaga caracterizam a conduta, ndo havendo previsio de
“outros meios que reduzam a vitima a impossibilidade de resisténcia”.

Ensinam a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias que ndo é possivel a
tentativa do roubo improprio porque ¢ necessario que a subtragdo tenha ocorrido
¢ a violéncia ou grave ameaga vise somente assegura-la. Ha, porém, decisdes
jurisprudenciais admitindo a tentativa de roubo improprio, pois poderia o agente,
apos a subtragdo, ser detido ao tentar usar de violéncia para assegurar a posse do
objeto ou sua impunidade (FRANCO, 1995, p. 2014-2015).

Roubo com aumento de pena (art. 157, § 22,1aV, CP)
Se a violéncia ou ameaca é exercida com emprego de arma

O emprego de arma denota ndo s6 a maior periculosidade do agente,
como maior perigo a incolumidade fisica e a vida da vitima.

O sentido da palavra “arma” ¢ amplo, ou seja, qualquer instrumento
vulnerante, abrangendo as armas proprias (revolver, espingarda, pistola,
metralhadora etc.) e as improprias (faca de cozinha, pedago de pau, foice,
navalha, canivete etc.).

Certamente o maior questionamento acerca desta causa de aumento de
pena refere-se ao uso da chamada “arma de brinquedo”.

Nio ha davida de que a arma de brinquedo serve para configurar a
figura do roubo simples por meio da grave ameaca, desde que idonea a provocar
a intimidagdo da vitima.

A questdo intrincada refere-se a configura¢éo ou ndo da causa especial
de aumento de pena, de forma que inicialmente poderiamos reduzr os
posicionamentos da doutrina basicamente a duas correntes: a) a dos que ndo
admitem a causa de aumento de pena em estudo para as armas de brinquedo,
pois enfatizam que o motivo da exasperagdo seria especialmente o maior perigo
que a arma ocasionaria a incolumidade fisica da vitima. Além disso, também
argumentam sobre a infragdo ao Principio da Legalidade, ja que “brinquedo ndo
é arma e arma nio ¢ brinquedo” (CINTRA JUNIOR, 1997, p. 1.) (Corrente
Objetiva); b) a dos que admitem a causa de aumento pela arma de brinquedo,
pois que enfatizam o maior potencial intimidativo da conduta, independentemente
do maior perigo a incolumidade da vitima (Corrente Subjetiva).



Esse debate seguiu-se por muito tempo na doutrina e na jurisprudéncia
até a edi¢do da Simula 174 do STJ, que dizia:

No crime de roubo, a intimidagdo feita com arma de brinquedo autoriza
o aumento de pena.

A partir de entdo teriamos uma pacificagdo em termos para a matéria.
No entanto, houve uma grande reagdo por parte da doutrina, criticando
severamente o enunciado da Sumula supratranscrita. Ocorreu entio algo
inusitado. No ano de 2001 (decisdo proferida em 24 de outubro de 2001), decidiu
o STJ cancelar a Simula 174, de forma que, numa interpretagdo contrario sensu
do referido decisorio, conclui-se que atualmente entende-se que a arma de
brinquedo ndo ¢ idénea para configurar a causa especial de aumento de pena.

Em nosso entendimento esta ¢ realmente a melhor orientagdo sobre o
tema, ja que vige o Principio da Legalidade Estrita no campo penal e,
efetivamente, uma chamada “arma de brinquedo” ¢, na verdade, um brinquedo,
e ndo uma arma. Eventual equiparag¢do configuraria espuria analogia in malam
partem.

De outra banda, vém entendendo a doutrina e a jurisprudéncia que o uso
de arma descarregada ou defeituosa ¢ idoneo para a configuragdo da causa
especial de aumento de pena, pois que, neste caso, tratar-se-ia de arma real e
capaz de intimidar, de forma que néo estaria havendo uma analogia proibida.
Entretanto, ha claros sinais de que a jurisprudéncia tende a alterar esse
entendimento, migrando para o pensamento da inadequagio da arma defeituosa
ou descarregada para a configuragdo da majorante.

Quando o agente apenas porta a arma, mas ndo a utiliza para a
subtragdo, ndo se configura a causa especial de exasperagdo, ja que a arma tem
de ser empregada, no minimo, com sua exibi¢do ostensiva.

Se ha concurso de duas ou mais pessoas

Ver a respeito as mesmas observagdes feitas sobre a qualificadora nos
casos de furto.

Se a vitima estd em servico de transporte de valores e o agente conhece
tal circunstancia

Sao exigidos dois requisitos para que se perfaga a causa de aumento de
pena: a) vitima em servi¢o de transporte de valores (dinheiro, selos, pedras ou



metais preciosos etc.). Os valores devem pertencer a terceiros, e a vitima os
transporta (ex.: roubos de carros-fortes). O dispositivo fala em transporte de
“valores”, portanto os famosos “roubos de carga”, tio comuns hoje em dia, ndo
configuram a qualificadora; b) conhecimento do agente acerca do transporte de
valores. Trata-se de um elemento subjetivo do tipo indispensavel a sua
configuragédo, significando que o agente deve direcionar sua conduta aquela
vitima justamente por saber que ela esta transportando valores.

Se a subtragéo for de veiculo automotor que venha a ser transportado
para outro estado ou para o exterior

Ver observagdes feitas sobre a qualificadora idéntica do crime de furto.

Se o agente mantém a vitima em seu poder, restringindo sua liberdade

Sao os casos em que para a pratica da subtragdo o agente mantém a
vitima em seu poder. Normalmente, para que ocorra esta causa de aumento de
pena ja estardo presentes outras, tais como emprego de arma ou concurso de
pessoas, vindo geralmente a funcionar somente como circunstancia judicial (art.
59, CP).

Este inciso foi incluido no art. 157, CP, pela Lei n. 9.426/96 e antes disso
havia nesses casos as seguintes solugdes jurisprudenciais: a) roubo e sequestro
em concurso material; b) roubo e sequestro em concurso formal; ¢) roubo, sendo
o sequestro absorvido como crime-meio.

Hoje, a questdo ¢ saber quando se aplica o art. 157, § 2° V, e quando
pode haver concurso. Além disso, com o advento da Lein. 11.923/2009 acresce-
se a necessidade de saber discernir entre a tipificag¢do do art. 157, § 2°, V,CP ¢ o
art. 158, § 3° CP, nos casos do denominado “sequestro relampago”.

Basicamente destacam-se as seguintes solugdes quanto ao concurso com
o crime de sequestro (art. 148, CP):
Para Damasio E. de Jesus e Cezar Roberto Bitencourt (JESUS, 2005, p. 4;
BITENCOURT, 2010, p. 12):
a) Se o sequestro for anterior ou concomitante a subtragdo, para assegurar esta
ou escapar da agdo policial (crime-meio), aplica-se o art. 157, § 2° V,
CP, ¢ afasta-se o concurso.

b) Se o sequestro (art. 148, CP) ¢ praticado depois da subtragdo, havera concurso



material entre roubo e sequestro, afastada a qualificadora do art. 157, §

2°V, CP.

Por seu turno, Eduardo Aratjo da Silva (SILVA, 1997, p. 11) apresenta
uma solugdo diferenciada, baseada nos verbos dos tipos penais em testilha. Para
esse autor a distingdo se faria tio somente pelo maior ou menor lapso temporal
da privagdo/restrigdo de liberdade da vitima. Isso porque o art. 148, CP, usa o
verbo “privar” a liberdade, indicando um tempo maior e maior ataque ao bem
juridico. De sua banda, no art. 157, § 2° V, CP, se usa o verbo “restringir” a
liberdade, indicando um tempo menor e menor ataque ao bem juridico. Desse
modo, se houver um lapso temporal mais largo, haveria concurso material entre
roubo e sequestro. Porém, sendo esse periodo menor, haveria a tipificagdo do art.
157, § 2°, CP, afastada a causa de aumento de pena.

Entendemos que ambos os critérios diferenciadores acima apresentados
ndo se excluem mutuamente, ao contrario, podem complementar-se e orientar o
aplicador do Direito e o estudioso na solugdo dos casos concretos.

O advento da Lein. 11.923/2009 com a pretensdo de tipificar o chamado
“sequestro relimpago” trouxe nova polémica e dificuldade sobre o tema. E
agora preciso saber quando aplicar o tipo penal do roubo qualificado acima
mencionado e quando aplicar o tipo da extorsido qualificada (art. 157, § 3°, CP).
Obviamente o advento da Lei n. 11.923/2009 nao teve o poder de fazer tipificar
todos os casos no art. 158, § 3°, CP, como parece ter sido o desejo frustrado do
legislador. O art. 157, § 2° V, CP, ndo foi revogado nem expressa nem
tacitamente, de modo que a questdo somente pode ser resolvida mediante uma
inicial triagem de casos, concluindo-se pela ocorréncia de roubo ou de extorsio
em cada situagdo concreta, para depois deliberar qual sera a figura qualificada a
ser aplicada.

Para tanto se remete o leitor ao proximo item, em que se desenvolvera o
estudo do crime de extorsdo ¢ sua distingdo com relagdo ao crime de roubo.
Também se recomenda a leitura, para maior aprofundamento do tema, do artigo
de nossa autoria intitulado “A Lei n. 11.923/2009 e o famigerado sequestro
relampago. Afinal, que raio de crime ¢ esse?” (CABETTE, 2009).

Roubo qualificado pelas lesdes corporais de natureza grave ou morte
(latrocinio)

Ocorre sempre que da violéncia utilizada pelo autor do crime para a
subtragdo resultarem: a) lesdes corporais graves; b) morte.



Esses resultados mais gravosos devem advir do emprego da violéncia,
pois, se forem oriundos de grave ameaga (ex.: vitima sofre um enfarte), ndo se
configurara o tipo penal qualificado.

A qualificagdo pode ocorrer tanto nos casos de roubo proprio como de
roubo improprio. No entanto, em havendo concomitdncia de incidéncias nos
casos do § 2°e do § 3° as penas serdo aquelas do § 3°, sem aplicagdo de aumento,
devendo as causas do § 2° ser levadas em consideragdo tdo somente na
individualizagdo da pena nos termos do art. 59, CP.

Em ambas as situagdes qualificadoras basta que a violéncia seja
empregada para o fim de obter a subtra¢do. Por exemplo, sempre que o agente
“matar para roubar” ocorrera o latrocinio.

A conduta dolosa quanto @ morte e a conduta preterdolosa quanto a
morte servem para configurar o crime de latrocinio, pois a morte, nos dois casos,
foi meio para a subtragao.

Nos casos de latrocinio pode haver morte de pessoa diversa daquela que
sofre a subtragdo. No entanto, a morte de um coautor ndo caracteriza o
latrocinio, ja que inexiste a relagdo de causalidade do evento com o objetivo dos
autores.

Consumagao e tentativa do latrocinio

Obviamente a consumagdo ocorre com a efetiva subtragdo e a morte da
vitima. Surge o problema quando um dos elementos do crime complexo ndo se
perfaz, variando entdo as solugdes ofertadas pela doutrina e pela jurisprudéncia:
a) se ambos ndo se consumam (0 agente tenta matar para subtrair e ndo
consegue subtrair nem matar), aceita-se pacificamente a ocorréncia de tentativa;
b) se consegue a subtragdo, mas a vitima ndo morre, costuma-se também
reconhecer a tentativa de latrocinio, embora haja alguma controvérsia na
doutrina (posi¢des minoritarias); ¢) a situagdo mais conturbada acontece quando
ocorre a morte, mas ndo a subtragdo.

Nessas circunstdncias ha variadas posi¢des e decisdes jurisprudenciais,
mas tem prevalecido a tese do latrocinio consumado, de acordo com a Sumula
610, STE com a seguinte dic¢do: “Ha crime de latrocinio, quando o homicidio se
consuma, ainda que ndo realize o agente a subtragdo de bens da vitima”.

Crime hediondo



O art. 1° II, da Lei n. 8.072/90, considera o latrocinio como crime
hediondo. Refere-se expressamente a figura do roubo qualificado pela morte, ou
seja, a parte final do § 3° do art. 157, CP, de forma que o roubo qualificado pelas
lesdes graves e as demais formas de roubo (simples ou com aumentos de pena)
ndo sdo consideradas crimes hediondos.

Agdo penal e competéncia

A agdo penal para o crime de roubo em todas as suas formas ¢ publica
incondicionada.

Ja houve muita discussdo acerca da competéncia para o julgamento do
latrocinio, pois havendo a morte poderia ser do Jiri como do Juiz Singular devido
a ser crime contra o patrimdnio (NORONHA, 1990, p. 250-255). Hoje, porém,
trata-se de tema superado, pois que ¢ pacifico o entendimento de que o latrocinio
¢ de competéncia do Juiz Singular, dada sua caracteristica de crime patrimonial.
Ha inclusive a Simula 603, STF, nesse sentido.

‘> Extorséo (art. 158, CP)

Conceito

O primeiro ponto relevante ¢ a distingao entre o crime de extorsdo e
outros ilicitos penais algo semelhantes:

a) Extorsdo e Roubo — a extorsdo se distingue do roubo pelo fato de que nela nio
¢ o agente que subtrai a coisa, e sim a vitima que ¢ obrigada a entrega-la
ao agente. Também se argumenta que na extorsdo a vitima ainda tem
alguma deliberagdo, alguma liberdade para entregar ou nao a coisa,
enquanto no roubo essa liberdade ¢ nula. Portanto, ndo somente o fato de
ser a vitima que entrega ou o agente que subtrai ¢ que diferencia esses
crimes, mas também a maior ou menor chance de opgdo da vitima.
Exemplificando: o agente pode ser obrigado a entregar a carteira
ameagado com arma de fogo e, no entanto, tratar-se de roubo, pois nio
lhe havia qualquer opgdo, como, por exemplo, no caso de uma
chantagem.

b) Extorsdo e Estelionato — na extorsio o agente entrega a coisa mediante
ameaga ou violéncia, ndo havendo de sua parte nenhuma



espontaneidade. Ja no estelionato, a vitima ¢ levada a erro (sem
violéncia ou grave ameaga) e, inicialmente, entrega de bom grado a
coisa.

Objetividade juridica
Trata-se de crime complexo, sendo, portanto, defendidos varios bens
juridicos (patrim6nio, integridade fisica ¢ liberdade).

Sujeito ativo

O crime ¢ comum, de modo que qualquer pessoa pode cometer. No
entanto, se o agente ¢ funciondrio piblico e exige vantagem em razio da fungdo,
o crime ¢ de concussdo (art. 316, CP). Mas, se esse funcionario, para obter a
vantagem, usa de violéncia ou grave ameaga, o crime ndo ¢ de concussdo, mas
de extorsdo (CAPEZ, 2010, p. 428; MIRABETE, 2011, p. 234).

Sujeito passivo

Qualquer pessoa.

Tipo objetivo

A conduta ¢ constranger (obrigar, forgar, coagir), sendo o meio
empregado para esse constrangimento a violéncia ou a grave ameaga. Essa
violéncia ou grave ameaga deve objetivar uma conduta por parte da vitima
(fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer algo). O objeto material pode ser
bens moveis ou imoveis.

Tipo subjetivo

E o dolo e com o dolo especifico de “obter vantagem econémica
indevida para si ou para outrem”.

Consumagéo e tentativa

Ha duas correntes acerca do tema: a) considera-se crime formal,
bastando que a vitima faga, deixe de fazer ou tolere que se faga algo, ndo
havendo necessidade de que o agente tenha a vantagem econdmica para a
consumagdo (entendimento majoritdrio); b) considera-se crime material, de



modo que s6 se consuma quando o autor obtém a vantagem (entendimento
minoritario).

Em ambos os casos, porém, seria cabivel a tentativa. No primeiro
(formal) desde que a ameaca, por exemplo, ndo chegasse ao conhecimento da
vitima ou, mesmo chegando e sendo idénea, mas a vitima ndo se intimidasse.

Extorsdo com aumento de pena e qualificada

Ver comentarios ja expendidos sobre o crime de roubo, com referéncia
ao art. 158, §§ 1°e 2° CP. Quanto ao chamado “sequestro relampago” (art. 158,
§ 3% CP) cabem algumas observagdes importantes:

a) Em primeiro lugar o novo tipo penal ndo tem o conddo de tipificar todos os
casos do popularmente denominado “sequestro relampago”. Havera
casos de roubo que continuardo sendo normalmente tipificados no art.
157, § 2° V, CP, tudo dependendo sempre de uma triagem inicial,
discernindo-se sobre a ocorréncia in casu de roubo ou de extorsdo.
Somente quando se concluir pela ocorréncia de uma extorsio ¢ que se
podera cogitar da aplicag¢do do art. 158, § 3°, CP, havendo cerceamento
da liberdade deambulatoria da vitima. Também nao se pode esquecer da
possibilidade de concurso de crimes, seja entre roubo e sequestro (art.
148, CP), seja entre extorsdo e sequestro (art. 148, CP). Isso quando nido
houver nexo de necessidade entre o sequestro ¢ o roubo ou a extorsdo. A
propria redagdo do § 3° do art. 158, CP, dada pela Lei n. 11.923/2009,
deixa isso bem claro ao exigir que o sequestro seja condigdo “necessaria
para a obten¢do da vantagem econémica”. Para que se tipifique o roubo
ou a extorsdo qualificados pelo cerceamento de liberdade da vitima o
sequestro devera ser meio para a execugdo dos crimes patrimoniais. Se
ele (sequestro) for praticado apenas no contexto de um roubo ou de uma
extorsdo, mas sem nexo de necessidade, ou seja, ndo sendo “meio” para
a pratica do roubo ou da extorsdo, serd o caso de concurso de crimes.
Finalmente, ndo se pode perder de vista a possibilidade de tipificacao,
em certos casos, do crime de extorsdo mediante sequestro (art. 159, CP).
Isso ocorrera em situagdes mais graves em que o tempo de
cerceamento da liberdade da vitima for mais alargado, bem como
houver refém cuja libertagdo se faga depender do pagamento de
resgate.

b) A Lein. 11.923/2009 criou uma nova qualificadora no crime de extorsdo e



dentro dela distinguiu trés figuras:

Uma primeira em que o crime se qualifica, com pena de reclusdo, de 6 a 12
anos, além da multa, pelo simples fato de haver “restri¢do da liberdade
da vitima™ como meio para a pratica da extorsdo. Nesse caso ndo se fala
em resultados mais gravosos como lesdes graves ou morte.

Em outra figura, na parte final do dispositivo enfocado, prevé as outras duas
hipoteses qualificadoras. Nesses casos, descreve o legislador a extorsdo
com restrigdo da liberdade da vitima somada ao fato de que ocorram
lesdes graves ou morte. Nessas duas situagdes tUltimas estabelece as
mesmas penas do crime de extorsao mediante sequestro qualificado por
lesdes graves ou morte respectivamente (art. 159, §§ 2°e 3°, CP). Assim
sendo, doravante se ocorrer um crime de extorsio simples (sem
restrigio de liberdade nem resultados gravosos de lesdes graves ou
morte) aplicar-se-4 o art. 158, caput, CP, ou no maximo o art. 158, § 1°,
CP (extorsio com aumento de pena), acaso haja concurso de agentes ou
emprego de arma. Por outro lado, se ocorrerem lesdes graves ou morte,
mas em extorsdes praticadas sem cerceamento de liberdade da vitima,
aplicar-se-a normalmente o art. 158, § 2° CP, que remete ao art. 157, §
3° CP. Finalmente, se ocorrer extorsdo com restrigdo da liberdade da
vitima, mas sem os resultados mais gravosos de morte ou lesdes graves,
aplicar-se-4 o art. 158, § 3°, primeira parte, CP, com pena de reclusdo de
6 a 12 anos e multa. E se houver restrigdo de liberdade ¢ ainda a morte
ou lesdes graves, aplicar-se-a a parte final do art. 158, § 3°, CP, que
remete a penas do art. 159, §§ 2°¢ 3°, CP.

Note-se que também a extorsio qualificada pela morte ¢ crime
hediondo (art. 1° 111, da Lei n. 8.072/90).

O advento da Lei n. 11.923/2009 trouxe mais um problema ao ja
conturbado  arcabougo  juridico-penal  brasileiro, especialmente  no
relacionamento entre a matéria codificada e a abundante legislagdo esparsa.
Ocorre que a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90) prevé como crime
hediondo a extorsdo qualificada pela morte, especificando em parénteses que tal
se refere ao art. 158, § 2°, CP (art. 1° III, da Lei n. 8.072/90). Com o advento da
Lein. 11.923/2009 e a cria¢do do § 3°, do art. 158, CP, para tratar das extorsdes
com restrigdo da liberdade da vitima, inclusive daquelas com resultado morte ou
lesdes graves, o legislador ensejou uma contradicdo lamentavel, mas cuja
solugdo somente seria possivel mediante uma violagdo ao “Principio da



Legalidade”.

A legislagdo empresta um tratamento mais rigoroso a extorsio mediante
restricdo da liberdade da vitima, mas ao mesmo tempo passa a extorsio
qualificada pela morte sem restri¢do da liberdade a ser crime hediondo (art. 1°,
I11, da Lei n. 8.072/90), enquanto que a extorsdo com o mesmo resultado e ainda
praticada mediante cerceamento de liberdade ndo o é.

Certamente havera aqueles que pretenderdo indicar a tipificagdo
hedionda para os casos de morte do § 3° Os argumentos serdo possivelmente o
fato de que o legislador cometeu um lapso ao ndo ajustar a Lein. 8.072/90 a nova
realidade e de que este ndo poderia ter em 1990 previsto os casos de um § 3°, que
somente adveio em 2009. Ademais, a determinago final do § 3°, do art. 158, CP,
de aplicagdo das mesmas penas do crime de extorsdo mediante sequestro
qualificado (crime sem nenhuma divida hediondo, inclusive em sua forma
simples), levaria a conclusdo de equiparacdo das situagdes, justificando a
qualificagdo hedionda da extorsdo qualificada pela morte com restricio de
liberdade, bem como a aplicagio do aumento de pena para a extorsio
qualificada pela morte ou lesdes graves, praticada com restri¢do da liberdade da
vitima. A propria contradi¢do que destroi toda a sistematica legal estaria a
apontar a possibilidade de uma interpretagdo ampliativa nesses casos. Alids,
Rogério Sanchez Cunha e Luiz Flavio Gomes ja4 se manifestaram pela
aplicabilidade das regras da Lei dos Crimes Hediondos ao § 3°, do art. 158, CP,
considerando-o um mero desdobramento do antigo § 2° do mesmo dispositivo
(CUNHA; GOMES, 2009).

Embora tais argumentos apresentem certa coeréncia e possam ser
construidos na tentativa de colmatar uma lamentavel lacuna legal e reconstruir
uma sistematica coerente, ndo devem ser acatados, pois que implicariam numa
nitida violéncia ao “Principio da Legalidade”. Com o advento da Lei n.
11.923/2009 as extorsdes com restricdo da liberdade qualificadas pela morte ndo
sdo hediondas. Isso simplesmente porque a lei assim ndo prevé, restringindo a
aplicabilidade do dispositivo do art. 1° III, da Lei n. 8.072/90 aos casos
especificos do § 2° do art. 158, CP. Uma lei penal restritiva deve ser
restritivamente interpretada, ndo comportando ampliagdes ou analogias. Cabe ao
legislador, obedecendo a estrita legalidade, alterar a Lei n. 8.072/90 para
adequa-la a nova realidade. Nao cabe aos intérpretes ou aplicadores do Direito
violar o “Principio da Legalidade” para consertar os equivocos do legislador.
Admitir essa hipotese seria extremamente pernicioso ao sistema garantista
erigido constitucionalmente, conflitando com a propria conformagao de um



Estado Democratico de Direito.

Acéo penal

Publica incondicionada.

*> Extorsdao Mediante Sequestro (art. 159, CP)

Tendo em vista o estudo anterior da extorsdo simples (art. 158, CP),
cujos preceitos sdo aplicaveis ao crime ora enfocado, apenas com a diferenca de
que neste 0 meio para o alcance da vantagem ¢ o sequestro, faremos apenas
algumas observagdes sobre itens relevantes.

Sujeito ativo

Trata-se de crime comum, mas se um policial mantém pessoa
ilegalmente presa, exigindo vantagem para solta-la, ndo comete crime funcional,
e sim extorsao mediante sequestro.

Tipo objetivo

Importa ter em mente que o sujeito passivo do crime somente pode ser
pessoa. Dessa forma um animal ndo pode ser objeto de extorsio mediante
sequestro, ainda que arrebatado e exigido resgate para sua devolugdo. Neste caso
ocorrera o crime de extorsdao do art. 158, CP. Também o cadaver ndo pode ser
objeto desse delito. Sua subtragdo ndo configura extorsio mediante sequestro. No
caso pode haver o crime previsto no art. 211, CP, e, havendo exigéncia de
vantagem econdmica para sua restituigdo, crime de extorsio (art. 158, CP) em
concurso material.

O crime ¢ permanente, persistindo a consumagdo enquanto houver a
privagdo de liberdade do refém, dependente da agdo do agente.

Ha afirmagdo na doutrina de que o crime seria excluido se houvesse ao
invés de sequestro o carcere privado (NORONHA, 1990, p. 271). No entanto, tal
afirmagdo ndo serve para afastar a incidéncia do tipo penal em todos os casos,
independentemente de configuragdo de sequestro ou carcere privado, eis que se
a lei pune o menos (sequestro), deve punir 0 mais (carcere privado).



Algumas distingdes sdo relevantes: a) sequestro ou carcere privado (art.
148, CP) — a conduta ¢ a mesma, s6 que ndo ha o objetivo de obter vantagem
econdmica indevida com ela; b) redugdo a condi¢do analoga a de escravo (art.
149, CP) — o objetivo aqui ¢ a exploragdo da for¢ca de trabalho sem
contraprestagao.

Consumagdo e tentativa

Consuma-se o crime com o simples sequestro (privagao da liberdade da
vitima). E crime formal e nio exige a efetiva obtengdo da vantagem almejada
para sua consumacdo, sendo que esta configurara mero exaurimento.

Embora formal, o crime admite tentativa porque ¢ plurissubsistente
(conduta fracionavel). Exemplo: agente ¢ detido quando esta arrastando a vitima
para um automoével a fim de leva-la ao cativeiro.

Formas qualificadas

Dispde o art. 159, § 1° CP, que a pena sera de reclusdo de 12 a 20 anos
nos seguintes casos: a) a privagdo da liberdade durar mais de 24 horas; b)
sequestro de menor de 18 anos ou de maior de 60 anos; ¢) crime cometido por
bando ou quadrilha.

Também os §§ 2° e 3° preveem formas qualificadas, nestes casos pelos
resultados respectivamente de lesdo corporal grave e morte. Tais resultados
devem atingir o sequestrado, e ndo terceiros, para que o crime se qualifique. E
também importante frisar que a lesdo grave ou a morte do sequestrado ndo
precisa ser resultado da violéncia direta dos criminosos, podendo derivar, por
exemplo, das condi¢des do cativeiro, pois a lei fala que “se do fato” resultar lesdo
corporal grave ou morte.

Delagdo premiada (art. 159, § 4%, CP)

A chamada “Delagdo Premiada” vem sendo adotada no Direito Penal
Brasileiro por assimilagdo de institutos do Direito Norte-Americano (Plea
Bargaining) e Italiano (Pentitismo).

Sua primeira aparicdo foi na Lei dos Crimes Hediondos (Lei n.
8.072/90), na qual esta inserido o crime do art. 159, CP, em casos de quadrilha
para a pratica de crimes hediondos ou equiparados (art. 8°, paragrafo tnico). A
seguir foi adotada também pela Lei n. 8.137/90 (Crimes contra a ordem



tributaria, econdmica e relagdes de consumo), conforme alteragdo promovida
pela Lein. 9.080/95 (art. 16, paragrafo Ginico, da Lei n. 8.137/90). No mesmo ano
foi prevista também pela Lei de combate ao Crime Organizado (Lein. 9.034/95 -
art. 6°). A Lein. 9.269/96 ampliou a aplicagdo da Delagdo Premiada a quaisquer
casos de extorsio mediante sequestro praticada em concurso de agentes, ainda
que ndo configurando quadrilha ou bando nem crime organizado, mediante a
inser¢do do § 4°no art. 159, CP.

Em 1999 surgiu a Lei n. 9.807, de 13 de julho, que dispde sobre a
protegdo as vitimas, testemunhas e acusados que colaboram no esclarecimento
de crimes. Esta lei, em seus arts. 13 e 14, ampliou grandemente o campo de
aplicagdo da Delagdo Premiada, que agora ndo se restringe as quadrilhas de
crimes hediondos, crime organizado, crimes contra a ordem tributaria,
econdmica ¢ relagdes de consumo e extorsio mediante sequestro. Agora o
instituto irradia-se amplamente a todas as infragdes penais e ndo so ¢ prevista
uma redugdo de pena, mas cria-se hipotese nova de Perddo Judicial.

Verifica-se claramente que o instituto sob comento vem ganhando
gradativo espago na legislagdo nacional. Tudo isso gera na doutrina uma
polémica que gravita em torno do conflito entre uma visdo pragmatica e outra
visdo ética do Direito. Para uns o que importa sdo os resultados obtidos com o
instituto da Delag¢@o Premiada. Para outros, ele seria algo abominavel como uma
contradigdo interna no Direito, que premiaria condutas reprovaveis como a
delagdo e a traigdo, mal vistas at¢ mesmo entre os mais celerados dos homens
(CABETTE, 2001).

“> Extorsao Indireta (art. 160, CP)

Também o estudo deste tipo penal dispensa a reiteragdo de todos os itens
abordados na exposi¢do da extorsdo (art. 158, CP), dadas claras semelhangas.
Assim sendo, serdo destacados apenas topicos de interesse, os quais revelam
tragos singulares dessa conduta tipica.

O crime de extorsdo indireta prevé a exploragdo torpe do crédito, em
que o credor, além das garantias normais, visa uma vantagem ilicita, qual seja, a
de poder dar causa a um processo criminal contra o devedor. Dessa forma, ele
exige como garantia de seu crédito algum documento “que pode dar causa a
procedimento criminal contra a vitima ou contra terceiro”. Esses documentos



podem ser, por exemplo: a) um cheque sem fundos; b) um recibo de deposito
inexistente; ¢) uma carta em que se confessa um crime.

Atente-se que para a configuragdo da extorsio indireta esses
documentos devem servir como garantia de divida. Se esses documentos sdo
usados para extorquir, mas ndo havendo a caracteristica de garantia de divida, o
crime ¢ o de extorsdo comum (art. 158, CP).

Trata-se de crime de agdo multipla, contetido variado ou tipo misto
alternativo, vez que tem dois verbos “exigir” e “receber”. No caso do primeiro o
crime ¢ formal, s6 sendo possivel a tentativa por escrito. No segundo, o crime é
material, sendo sempre possivel a tentativa.

E bastante comum a ligagdo desse crime a pratica da usura (art. 4° da
Lein. 1.521/51), e a jurisprudéncia tem entendido que, se configurada a usura, a
extorsdo indireta resta absorvida (v.g. Tacrim 447/400).

‘> Alteragdo de Limites, Usurpagio de Aguas e Esbulho
Possessorio (art. 161, CP)

As infragdes penais previstas no art. 161, CP, tratam da apropriagdo e
invasio de bem imoével e de desvio ou represamento de aguas alheias,
concedendo a prote¢do penal ao bem juridico, afora todo o sistema civil para
solugdo de conflitos dessa espécie. Na alteragdo de limites o sujeito ativo é o
proprietario confrontante do imével da vitima (crime proprio, segundo a maioria
da doutrina). A conduta consiste em “suprimir ou deslocar” marco divisério do
terreno. O dolo ¢ especifico, pois que a ac¢do se dirige ao fim de apropriar-se no
todo ou em parte de imovel alheio. Nao ha modalidade culposa. O crime ¢
formal, de modo que, havendo a remogdo da diviséria, ndo importa se ha a
apropriagdo efetiva do imével. Esta sera exaurimento. E possivel a tentativa. Em
havendo uso de violéncia impde a lei (art. 161, § 2° CP) concurso material.

Na usurpacdo de aguas protegem-se as aguas publicas e particulares,
tratando-se de crime comum. Os verbos sdo “desviar e represar”. SO existe
modalidade dolosa e a infragdo ¢ formal, ndo importando se o agente obtém
proveito de sua conduta. E vidvel a tentativa.

O Esbulho Possessorio também tutela a propriedade imovel. Invade-se
terreno alheio em concurso delitivo de mais de duas pessoas e/ou com uso de



violéncia ou grave ameaca. Pela redagdo tipica seria suficiente o nimero
minimo de trés pessoas, mas ha decisdes jurisprudenciais exigindo a presenga de
no minimo quatro para configuragao. S6 ha figura dolosa (dolo especifico de
perpetrar o esbulho). O crime ¢ comum. A vitima ¢ o dono do terreno invadido.
A consumagio se da com a efetiva invasdo, mas se trata de crime formal, ndo

necessitando que o agente logre seu objetivo de tomar o imével. A tentativa ¢
possivel.

Em qualquer dos casos do art. 161, seu § 2° determina o concurso
material com o crime relativo a violéncia empregada para a pratica das
usurpagdes imobiliarias.

Supressao ou Alteragdo de Marca em Animais (art. 162, CP)

O crime tutela a posse e a propriedade de semoventes. Consiste em
suprimir (eliminar) ou alterar (modificar) marca em animais (crime de agdo
miltipla, tipo misto alternativo ou de contetido variado), normalmente em gado,
pois que ¢ costume a marcacdo a ferro ou outras técnicas para identificagdo do
dono. O crime ¢ comum ¢ o sujeito ativo também pode ser qualquer pessoa
fisica ou juridica que detenha a posse ou propriedade do animal objeto da agdo.
O tipo penal em estudo apresenta um elemento normativo consistente na palavra
“indevidamente”, de maneira que, se a supressdo ou alteragdo se da de forma
permitida, ndo ha incriminagdo (por exemplo, com autorizagdo do dono do
animal). O gado ou rebanho que tiver a marca identificatéria suprimida ou
alterada deve ser “alheio”, de modo que, obviamente, a alteragdo ou supressdo
de marca em gado proprio ndo constitui ilicito. Observe-se ainda que a lei apenas
prevé a supressdo ou alteragdo de sinal preexistente, de modo que ¢ atipica a
conduta daquele que marca gado ou rebanho alheio que ndo era anteriormente
identificado. Essa é, a nosso ver, uma lacuna indesejavel da legislagdo. Nao ha
previsio de conduta culposa. O elemento subjetivo, portanto, ¢ o dolo (dolo
genérico). O crime se consuma com a supressdo ou alteragdo do sinal, ndo
importando se havera ou ndo lesdo patrimonial. A tentativa ¢ possivel. A acdo
penal ¢ publica incondicionada. Ocorrendo crime patrimonial (furto, roubo,
estelionato, apropriagdo indébita), o crime do art. 162, CP, torna-se post factum
ndo punivel, sendo absorvido como mero exaurimento do crime antecedente.
Consigne-se, por oportuno, que a Lei n. 4.714/65 regula as dimensdes,



localizagdes e registro de marcas em animais.

*> Dano (art. 163, CP)

Este ¢ um crime contra o patrimdnio em que o agente ndo deseja
assenhorar-se dos bens alheios, e sim destrui-los ou danifica-los. O bem juridico
tutelado ¢ a posse ou propriedade de bens moveis ou imoveis. Trata-se de crime
comum, somente ndo podendo cometer a infragdo o proprio dono do bem, ja que
sendo ele o proprietario tem o direito de disposi¢do. Agora se o bem for comum,
pode haver crime de dano, desde que seja infungivel ou o produtor do dano
ultrapasse sua cota — parte. Também ndo havera crime de dano, ¢ sim infragdo
ao art. 346, CP, quando o proprio dono destroi coisa propria que esteja em poder
de terceiro por ordem judicial ou convengdo. A vitima serd o proprietario ou
possuidor do bem.

O crime de dano ¢ de agdo multipla ou contetido variado possuindo trés
verbos (destruir, inutilizar e deteriorar).

Uma das questdes tormentosas no crime de dano era a conduta de
“pichac¢do” de muros, fachadas, edificios etc. No entanto, com o vigor da Lei n.
9.605/98 e seu art. 65, essa conduta passou a ser expressamente regulada.

O crime pode ser perpetrado por agdo ou omissio. Exemplifica-se a

omi

sao na conduta de um funcionério que, dolosamente, deixa de lubrificar um
equipamento para que este se danifique a fim de prejudicar o patrdo.

E importante ressaltar que na seara penal somente é previsto o crime de
dano doloso (dolo genérico). O dano culposo pode ocorrer, mas configurara
mero ilicito civil.

O crime se consuma com o resultado material (crime material). E
possivel a tentativa.

O crime de dano simples é infragdo de menor potencial ofensivo, pois
que sua pena maxima ¢ de seis meses de deteng@o. Ocorre que a lei também
prevé figuras qualificadas nos incisos I a IV do art. 163, paragrafo unico, CP.
Nesses casos a infra¢do deixa de ser de menor potencial, pois que a pena sobe
para “detengdo de seis meses a trés anos”.

A primeira qualificadora se refere ao crime praticado “com violéncia a
pessoa ou grave ameaga”. E preciso notar que essa violéncia ou grave ameaca,



para configurar a qualificadora, deve ser meio para a pratica do dano. Caso
contrario havera concurso de crimes. Por exemplo: a) um individuo quer quebrar
o vidro do carro de outrem, mas essa pessoa fica a sua frente, protegendo o
veiculo. Entdo ele ameaga a pessoa com uma barra de ferro e consegue afasta-
la para praticar o dano. Este é um caso de dano qualificado; b) ocorre uma
discussdo e entdo um dos envolvidos quebra a bicicleta pertencente ao outro.
Depois, estando este apenas olhando, parte para cima dele e o agride, causando
lesdes. Trata-se de concurso material de crimes de dano e lesdes corporais, e ndo
de crime de dano qualificado. Em ocorrendo o crime de dano qualificado com
violéncia, o dispositivo, em seu preceito secundario, determina que seja aplicado
o sistema de cimulo material. Note-se que o mesmo ndo ocorre com a ameaga,
que sera absorvida pelo dano qualificado.

O segundo motivo qualificador ¢ o “emprego de substancia inflamavel
ou explosiva”. Observe-se que a lei nesse caso determina que a qualificadora
sera aplicada somente ndo havendo “crime mais grave” (v.g. explosio ou
incéndio — arts. 250 e 251, CP). Nessas hipdteses o dano sera absorvido por se
tratar de crime subsidiario (subsidiariedade expressa).

A terceira qualificadora diz respeito & especial protegdo do patrimonio
da “Unido, Estado, Municipio ou concessionarios de servigos publicos”. A
qualificagdo se justifica porque nesse caso nao é apenas uma ou algumas pessoas
que sdo atingidas, mas a comunidade social como um todo. Questio controversa
diz respeito aos danos perpetrados por detentos em rebelides ou tentativas de fuga
em estabelecimentos penitenciarios ou cadeias publicas. No caso de rebelides ou
outras circunstincias de pratica de dano deliberado ¢ pacifico o entendimento de
que héd o crime de dano. No entanto, quando o dano tem por objetivo a fuga, ha
decisdes jurisprudenciais afastando a tipificagdo porque ndo haveria a presenga
do dolo necessario, sendo o dano mero meio para a fuga. Nao obstante a questio
ndo ¢ pacifica, havendo também decisdes em contrario (vide ANDREUCCI,
2010, p. 436; DELMANTO et al.,, 2010, p. 597). Em nossa opinido, ndo havendo
qualquer previsio de dolo especifico, razio assiste aqueles que entendem por
configurada a tipicidade. Entretanto, em caso de fuga tem predominado o
entendimento contrério.

A tltima qualificadora refere-se ao “motivo egoistico” ou a ocorréncia
de “prejuizo considerdvel & vitima”. O motivo egoistico estd ligado a intengado do
agente em obter vantagem pessoal ou patrimonial (v.g. prejudicar um
concorrente comercial; sabotar a moto de um corredor concorrente em uma
prova etc.). Quanto ao prejuizo consideravel, este deve ser avaliado em cada



caso concreto, inclusive levando em conta as posses da vitima. E também
importante nesse caso comprovar a vontade do infrator de ocasionar o dano
consideravel.

A acio penal é regrada no art. 167, CP. No dano simples (art. 163, caput,
CP) a acdo penal ¢ privada. J& no dano qualificado a agdo ¢ publica
incondicionada no art. 163, paragrafo unico, incisos I, IT e III, CP e privada no
caso do inciso IV do mesmo dispositivo.

‘> Introducéo ou Abandono de Animais em Propriedade Alheia (art.
164, CP)

O bem juridico tutelado ¢ a propriedade e a posse de imoveis,
especialmente seu uso e gozo pelo respectivo titular. O crime ¢ comum, somente
ndo podendo ser cometido pelo proprio dono das terras. O sujeito passivo é o
proprietario ou possuidor do bem imo6vel no qual os animais sdo deixados.

Caso o proprietario esteja com o imoével proprio em posse legitima de
terceiros e vier a abandonar animais ali, ndo podera ser enquadrado no art. 164,
CP, porque este fala em propriedade alheia. Restara eventual responsabilizagido
por dano (art. 163, CP). Esse é o posicionamento que vem predominando
(HUNGRIA, 1967, p. 113; FRAGOSO, 1977, p. 30; JESUS, 2005, p. 417).
Entretanto ha quem entenda que a expressio “propriedade” deve ser tomada em
um sentido amplo no tipo penal em discussdo, de modo que a tutela da posse
justificaria que o proprietario de terreno alugado ou arrendado também possa
cometer o crime do art. 164, CP (neste sentido minoritario: FARIA, 1961, p. 85-
86; NORONHA, 1990, p. 331). Nossa opinido ¢ que a razio assiste a corrente
minoritaria.

Outra questdo estd na dicgdo legal em que se usa a palavra animais no
plural. Seria necessaria a inser¢do de mais de um animal?

Muito embora haja entendimento de que haveria essa necessidade,
entende-se majoritariamente que a lei quis fazer referéncia ao género
“animais”, abrangendo qualquer espécie e ndo referindo-se a quantidade de
animais deixados no local, de modo que apenas um jé satisfaria o tipo penal
(MIRABETE, 2011, p. 244; ver em contrario DELMANTO et al., 2010, p. 599).

O tipo ¢ misto alternativo, dotado de dois verbos (introduzr e deixar). Ha



crime tanto para aquele que faz entrar animal na propriedade alheia sem
consentimento de quem de direito (introduzir), como para aquele que depois de
introduzr licitamente o animal (com consentimento), vem a se negar a retira-lo
quando solicitado (deixar).

Somente havera crime se os animais forem introduzidos ou deixados
sem o consentimento de quem de direito, bem como se houver prejuizo a vitima.
Para que o crime ocorra, deve acontecer entio algum dano provocado pelo
animal, consumo de pasto, destrui¢do de lavoura etc. O crime ¢ doloso, ndo
havendo figura culposa, a qual constituira mero ilicito civil. Trata-se de crime
material que se consuma com o dano ocorrido. Nao ha possibilidade de tentativa,
pois que s6 havera crime se houver o prejuizo (Esse ¢ o entendimento
francamente majoritirio. Em sentido contrario, isoladamente, BITENCOURT,
2008, p. 216-217, admitindo a tentativa). Havendo este ocorre crime consumado,
ndo havendo, figura atipica. A a¢do penal, nos termos do art. 167, CP, ¢ privada,
aplicando-se a Lei n. 9.099/95, pois que se trata de infragdo penal de menor
potencial ofensivo.

Dano em coisa de valor artistico, arqueolégico ou histoérico (art. 165, CP)

Figura revogada tacitamente pelo art. 62, I, da Lein. 9.605/98.

Alteracao de local especialmente protegido (art. 166, CP)
Tipo penal revogado tacitamente pelo art. 63 da Lei n. 9.605/98.

‘> Apropriagéo Indébita (art. 168, CP)
Objetividade juridica

Protege-se o patrim6nio.

Sujeitos ativo/passivo

Qualquer pessoa (crime comum).

Tipo objetivo



O objeto material é a “coisa alheia movel”. A coisa fungivel dada em
empréstimo para ulterior restituigdo na mesma espécie, quantidade e qualidade
ndo pode, normalmente, ser objeto de apropriagdo indébita (ex.: empréstimo de
dinheiro), tratando-se de mero ilicito civil a ndo restituigdo. Pode ocorrer crime,
porém, mesmo em se tratando de coisas fungiveis, se elas sdo entregues para
serem transmitidas a terceiro. E exemplo o cobrador que recebe a conta e fica
com o dinheiro. Também se trata de mero ilicito civil o caso do prestador de
servigo que recebe dinheiro e ndo presta o servigo.

E indispensavel para configurar a apropriagdo indébita que o agente
tenha a posse ou detengdo anterior e legitima da coisa. O que ocorre ¢ que o
agente inicialmente recebe a coisa legitimamente, mas depois manifesta 0 animo
de apropriar-se dela, tornando-a como se sua fosse. Em suma, ele inverte a posse
ou detengdo em propriedade.

Um exemplo dado por Nelson Hungria ¢ muito interessante: um
individuo ¢ incumbido de efetuar o transporte de um cofre. No meio do caminho
para e o arromba, subtraindo o dinheiro e joias. Ha, neste caso, um crime de
furto e néo de apropriagdo indébita, pois que “a posse ou deteng@o do continente,
entregue cerrado, ndo importa a posse ou detengdo do contetido” (HUNGRIA,
1967, p. 132).

Tipo subjetivo

O crime ¢ doloso. Esse dolo ¢ o de tomar a coisa como sua, apés 0 seu
recebimento licito (posse ou detengdo). Se o dolo ndo ¢ posterior, sendo ab initio,
podera haver furto ou estelionato conforme o caso.

Consumagdo e tentativa

A consumacdo se opera quando o agente transforma a posse ou
detengdo em propriedade, ou seja, quando se inverte a mera posse ou detengdo
em dominio. A doutrina costuma afirmar em geral que a tentativa é, em tese,
possivel, mas muito dificil de configurar-se na pratica. De outra banda Ricardo
A. Andreucci entende que a tentativa s ¢ cabivel se o autor tenta vender ou
dispor da coisa e ndo conseguir. Para o citado jurista, se o autor fica com a coisa
para si, ndo é possivel a tentativa (ANDREUCCI, 2010, p. 441). Ousando
discordar da doutrina em geral, entendemos que no crime de apropriagdo
indébita ¢ absolutamente impossivel e impensavel a figura do conatus. Isso
porque o crime se consuma com a inversdo da posse em dominio, o que ocorre



num processo de voli¢do interno ao agente (subjetivamente). Ou bem o individuo
toma a decisdo interna de ficar com a coisa e o crime estd consumado ou ndo
toma essa decisdo e ndo ha crime. Mesmo que depois pretenda dispor da coisa ¢
ndo consiga o crime ja esta consumado. Ele ja inverteu a posse. A disposi¢do ou
comeércio ulterior da coisa é mero exaurimento.

Algumas distingoes importantes

a) Estelionato — neste o dolo ¢ antecedente & posse ¢ a vitima entrega a coisa
enganada.

b) Furto mediante fraude — neste o agente nio recebe a coisa, mas a subtrai da
vitima que ¢ distraida e também o dolo ¢ antecedente.

¢) Peculato — quando a apropriagdo ¢ praticada por funcionario publico no
exercicio das fungdes.

Apropriacdo indébita majorada (art. 168, § 1°, 1, Il e lll, CP)

d) Art. 102 do Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) — “Apropriar-se de ou
desviar bens, proventos, pensdo ou qualquer outro rendimento do idoso,
dando-lhes aplicagdo diversa de sua finalidade™. Portanto, se a vitima for
maior de 60 anos (idosa — art. 1° da Lei n. 10.741/2003), aplicar-se-a a
disposi¢do especial.

O legislador impde um aumento de pena de um tergo nos seguintes
casos:

a) Deposito necessario — O conceito deve ser buscado na ordem civil. O deposito
necessario se divide em Deposito Legal (art. 647, I, CC); Depésito
Miseravel (art. 647, II, CC — casos de calamidades, incéndios,
inundagdes, naufragios e saques) e Deposito de bagagens de viajantes,
hospedes ou fregueses de hospedarias, estalagens, hotéis e pensdes. Em
todos esses casos a pessoa recebe as coisas em sua posse com especiais
responsabilidades, justificando-se 0o aumento da reprimenda.

b) Quando aquele que se apropria de algo ¢ tutor, curador, sindico, liquidatario,
inventariante, testamenteiro ou depositario judicial. Nesse caso leva-se
em consideragdo a relevancia dos deveres inerentes as fungdes
exercidas. Observe-se que o sindico era aquele que administrava a
massa falida. Atualmente essa figura ndo se encontra mais na Lei de
Faléncias e Recuperagdo Judicial e Extrajudicial de Empresas (Lei n.



11.101/2005). As fungdes do antigo sindico sdo atribuidas ao chamado
“Administrador Judicial”. Nada impede que a este seja aplicado o
aumento de pena ora estudado, vez que houve apenas uma altera¢ao de
nomenclatura. No entanto, seria interessante uma atualizagdo
terminologica do Codigo Penal. E claro que o aumento s6 pode ser
aplicado se a coisa apropriada estiver ligada as fungdes elencadas, ndo
sendo suficiente que a pessoa exerga essas fungdes para ser-lhe imposta
a exasperagao.

¢) Quando a apropriagdo indébita ¢é praticada em razio de oficio, emprego ou
profissio. Também devido as obrigagdes e confianga inerentes a essas
pessoas. Sdo exemplos o corretor que se apropria de aluguéis; o
advogado que se apropria de valores levantados judicialmente com uso
de procuragao do cliente etc.

Apropriagao indébita privilegiada

O art. 170, CP, determina a aplicagdo das disposi¢des do furto
privilegiado ao crime de apropriagdo indébita (art. 155, § 2°, CP). Remete-se o
leitor aos comentarios ja expendidos acerca do furto privilegiado.

Acédo penal

A agdo penal ¢ publica incondicionada.

Apropriacdo Indébita Previdenciaria (art. 168-A, CP)

No que tange ao bem juridico tutelado, afirma-se que seria o patrimonio
da previdéncia social e seu funcionamento regular (SILVA, p. 183). O sujeito
ativo ¢ o responsavel pelo recolhimento das contribui¢des previdenciarias e o
sujeito passivo ¢ a Previdéncia Social. O crime ¢, portanto, proprio.

A conduta (“deixar de repassar”) ¢ omissiva (crime omissivo proprio).
A lei afirma que o crime se perfaz se o contribuinte deixa de repassar as
contribui¢gdes “no prazo e na forma legal ou convencional”, erigindo-se entdo
norma penal em branco, a qual deve ser complementada pela legislagdo
previdenciaria (Lei n. 8.212/91). Outras trés condutas omissivas sdo equiparadas
por forga do art. 168-A, § 1° 1, IT e 111, CP.



O crime ¢ doloso, ndo ha figura culposa. Discute-se a necessidade ou
ndo do dolo especifico (animus rem sibi habendi), prevalecendo o pensamento de
que o crime ¢ de dolo genérico, meramente omissivo ¢ ndo necessitando de
animus especial, diferentemente do que ocorre com a apropriagdo indébita
prevista no art. 168, CP. Enfim, o crime do art. 168-A, CP, inobstante o nomen
juris, ndo seria uma espécie de apropriagdo indébita, mas sim um crime
previdenciario omissivo e formal. Ha, no entanto, vozes divergentes, tal como
Roberto Delmanto (DELMANTO et al, 2010, p. 609), o qual aponta a
predomindncia da inexigéncia do dolo especifico, inclusive na jurisprudéncia,
mas opde sua opinido e decisdo da 6" Turma do STJ em AgRg em REsp n.
695.487/CE. Inobstante a respeitavel posi¢do de Delmanto e outros autores, bem
como o decisum do STJ, entendemos que a razio estd com a maioria, tendo em
vista tratar-se claramente de crime omissivo e formal.

A consumagdo se di com a pratica da conduta omissiva, ndo sendo
possivel a tentativa, exatamente por tratar-se de crime omissivo proprio e formal.

Em seus § 2°¢ § 3% 1, o art. 168-A, CP, prevé possibilidades de extingdo
de punibilidade e perddo judicial ou apenas aplicagio de pena de multa,
estabelecendo requisitos temporais ¢ pessoais. No entanto, entendemos que tais
dispositivos foram tacitamente revogados pelo art. 9°, da Lei n. 10.684/2003
(PAES) e arts. 68 e 69 da Lein. 11.941/2009 (REFIS da Crise). Essas disposi¢des
sdo mais benéficas e posteriores, permitindo a extingdo da punibilidade pelo
recolhimento das contribuigdes ¢ acessorios a qualquer tempo e sem outras
exigéncias com a consequéncia da extingdo de punibilidade. A Lein. 11.941/2009
inclusive deixa clara a possibilidade de parcelamento das contribuigoes
previdencirias, o que era antes vedado pela Lein. 10.666/2003. Portanto, a partir
de agora, havendo o pagamento integral das contribuigdes e acessorios a
qualquer tempo extingue-se a punibilidade. Também podera ser obtida a extingdo
mediante o parcelamento dos débitos nos termos do art. 9°, da Lei n. 10.684/2003.
Esse parcelamento também pode ocorrer a qualquer tempo, apenas exigindo-se
que se dé antes do trdnsito em julgado da condenagdo. No entanto, com o advento
da Lei n. 12.382/2011, ficou estabelecido que, no caso do parcelamento, para a
extingdo de punibilidade, este devera ser levado a efeito até o recebimento da
dentincia (TANGERINO, 2011, p. 6). Nesse caso havera suspensdo da pretensio
punitiva e do prazo prescricional. Com o cumprimento do parcelamento
(pagamento final integral) serda decretada a extingdo da punibilidade.
Logicamente, se o beneficiado pelo parcelamento abandonar o pagamento, sera
reiniciada a ac¢@o penal. Essas novas normas tém ligagdo com os tributos, mas a



maioria da doutrina e da jurisprudéncia vem entendendo que sdo plenamente
aplicaveis as contribui¢des previdencidrias, as quais também teriam natureza
tributiria (DELMANTO et al,, 2010, p. 613). Alids, os arts. 68 ¢ 69 da Lei n.
11.941/2009 sdo explicitos em abranger as contribui¢des previdencidrias.

Tendo em vista essa aproximagao entre as contribuigdes previdenciarias
e tributos, também se tem entendido que, a exemplo do que ¢ disposto para os
créditos tributdrios no art. 83 da Lei n. 9.430/96, condicionando a representagdo
da fazenda perante o Ministério Publico por crime contra a ordem tributria a
decisdo final da esfera administrativa sobre a exigéncia fiscal do crédito,
também se deve aguardar o final do procedimento administrativo referente ao
débito previdenciario para tomada de providéncias criminais (STJ, HC
128.672/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 05.05.2009). Esse tem
sido também o entendimento do STF (R7'837/519).

Superada a questdo do pagamento do débito e da pendéncia de processo
administrativo, deve-se atentar para a possibilidade de perddo judicial ou mera
aplicagdo de pena de multa, quando o agente for primario e de bons
antecedentes, bem como “o valor das contribui¢des devidas, inclusive acessorios,
seja igual ou inferior aquele estabelecido pela previdéncia social,
administrativamente, como sendo o minimo para o ajuizamento de suas
execugdes fiscais”. Esse dispositivo estd em pleno vigor e ndo é manifestagdo do
chamado Principio da Insignificancia, na medida em que este leva a atipicidade
da conduta pelo reconhecimento da diminuta ou inexistente lesdo ao bem juridico.
Nao é o caso do dispositivo, que apenas prevé perddo judicial ou até mesmo
aplica¢do de uma pena pecunidria isolada.

E interessante verificar que em outras situagdes similares de crimes
contra a ordem tributairia ou mesmo de descaminho, tem aplicado a
jurisprudéncia o Principio da Insignificancia, sendo muito mais benéfico ao réu
ou investigado. Em nosso entendimento, inobstante o regramento legal
diferenciado, tal principio segue podendo ser aplicado a hipotese, especialmente
considerando a possibilidade de que o réu venha a ser apenado com multa, o que
ndo ocorre quando o fato ¢ considerado simplesmente atipico (ver neste sentido:
DELMANTO etal., 2010, p. 612).

E também importante distinguir o crime de apropriagdo indébita
previdenciaria (art. 168-A, CP) do crime de “Sonegagdo de contribuicido
previdenciaria” (art. 337-A, CP).

A agdo penal ¢ publica incondicionada e de competéncia da Justica



Federal, vez que atinge ente da Unido (INSS), conforme art. 109, I, CF.

’> Apropriagao de Coisa Havida por Erro, Caso Fortuito ou Forgca
da Natureza; Apropriagdo de Tesouro e Apropriagao de Coisa Achada
(art. 169 e paragrafo unico, | e ll, CP)

No art. 169, caput, o individuo se apropria de coisa que veio a seu poder
por erro de terceiro (vitima), caso fortuito ou for¢a da natureza. Esse erro pelo
qual 0 bem vem ao poder do criminoso ndo pode ser induzido, sendo ocorrera
estelionato. Também ¢é preciso distinguir esse crime do “Peculato Mediante Erro
de Outrem ou Peculato — Estelionato”, previsto no art. 313, CP, que descreve
conduta idéntica, somente que praticada por funcionario publico no exercicio ou
em razio das fungdes. O crime é comum, tutelando o patrimdnio, razio pela qual
a vitima ¢ o proprietario do bem apropriado. S6 hda modalidade dolosa,
consumando-se com a inversdo da posse. A tentativa ¢, em tese, possivel (vide
comentarios sobre o conatus no crime de apropriagdo indébita).

O art. 169, paragrafo unico, I, CP, trata da apropriagdo de tesouro, que é
definido conforme dispde o Codigo Civil no art. 1.264. O crime ¢ comum e tem
por sujeito passivo o dono do imovel onde o tesouro ¢ encontrado. Se o tesouro é
encontrado sem a permissdo do dono do terreno, aquele que encontra ndo tem
direito a nenhuma cota — parte de modo que comete o crime quando se apropria
de qualquer parcela (art. 1.265, CC). Também assim ¢ quando aquele que
encontra o faz por determinagdo do dono do terreno, novamente nos termos do
art. 1.265, CC. Agora, se o encontro ¢ casual, aquele que acha o tesouro tem
direito @ metade, de modo que somente havera crime se este exceder a sua cota
— parte (art. 1.264, parte final, CC). Igual solu¢@o ocorre entre o descobridor do
tesouro e o enfiteuta em caso de terreno aforado nos termos do art. 1.266, CC
(Enfiteuse ¢ o direito real alienavel e transmissivel aos herdeiros, que confere a
alguém o pleno gozo do imoével mediante a obrigagdo de ndo deteriora-lo e de
pagar um foro anual, em numerario ou em frutos. Sua constitui¢ao atualmente ¢
vedada pelo Codigo Civil de 2002, conforme art. 2.038, valendo apenas as ja
existentes sob a égide do Cddigo Civil de 1916). O crime ¢é doloso e se consuma
com a apropriagdo, sendo possivel, em tese, a tentativa.

Finalmente, no art. 169, paragrafo unico, II, CP, incrimina-se a
apropriagdo de coisa achada (coisa perdida ou res deperdita). A obrigagdo de



devolugdo da coisa achada também ¢ tratada no Codigo Civil (arts. 1.233 e
1.234). O crime ¢ comum, sendo cometido por aquele que encontra coisa
perdida e ndo a restitui ao proprietario ou possuidor (vitima). Portanto, para o
Direito Penal ndo vale o dito popular “achado ndo ¢ roubado” (sic). Trata-se de
“crime a termo”, vez que a lei confere um prazo de 15 dias para a entrega da
coisa ao dono (acaso o agente o conhega) ou a Autoridade (caso ndo saiba quem
¢ o dono). Essa Autoridade normalmente ¢ a Autoridade Policial (Delegado de
Policia), mas pode ser também qualquer outra que possa fazer o bem chegar a
pessoa que o perdeu (o art. 1.233, CC, ndo especifica a Autoridade, referindo-se
a “autoridade competente”). Importa salientar que a apropriagdo pode ser
integral ou parcial, conforme dic¢do legal. O crime é doloso e, portanto, se o
agente ¢ meramente negligente o fato ¢ atipico.

Quanto a possibilidade de tentativa a doutrina diverge, havendo quem
defenda sua possibilidade porque o crime poderia se consumar antes dos 15 dias
sempre que o agente invertesse a posse antes (GRECO, 2011, p. 510;
BITENCOURT, 2008, p. 664). Em nosso pensamento ¢ impossivel a tentativa,
uma porque a inversio da posse ¢, como ja se salientou, produzida
subjetivamente; duas porque antes do prazo legal ndo se pode falar em crime e
depois deste o delito estd consumado, ndo se havendo falar em tentativa (neste
sentido: ANDREUCCI, 2010, p. 451; PRADO, 2003, p. 488).

A agido penal em qualquer das modalidades previstas no art. 169, CP, é
publica incondicionada.

*> Estelionato (art. 171, CP)

Conceito

O crime de estelionato consiste em enganar alguém para a obtengdo de
vantagem patrimonial ilicita. A etimologia da palavra ¢ derivada do latim Stellio
(lagarto que muda de cores, iludindo os insetos de que se alimenta ¢ os
predadores naturais).

Bem juridico

E o patriménio e secundariamente a boa fé e a seguranga dos negocios.



Sujeitos ativo e passivo

Tanto sujeito ativo como passivo podem ser qualquer pessoa (crime
comum). Porém se o enganado ¢ incapaz (v.g. menor de pouca idade, louco), o
crime pode ser de Furto mediante fraude (art. 155, § 4°, II, CP) ou Abuso de
incapazes (art. 173, CP). Isso porque ¢ exigido que a vitima tenha ao menos
alguma capacidade psiquica de resisténcia ao assédio do estelionatario. Caso
contrario ela funciona como uma espécie de instrumento para uma subtragdo ou
abuso. Tendo em vista as peculiaridades desse caso, embora doutrina e
jurisprudéncia se dividam entre o furto qualificado e o abuso de incapazes,
entendemos que o crime de abuso de incapazes, devido a especialidade, seria o
mais adequado.

A vitima deve ser pessoa(s) determinada(s). Se o crime se destina a
pessoas indeterminadas pode haver crime contra a economia popular (Lei n.
1.521/51), crime contra as relagdes de consumo (Lei n. 8.137/90 — art. 7°) ou
crime contra o consumidor (Lei n. 8.078/90). Sio exemplos: aparelhos que
viciam balangas; bombas de gasolina adulteradas etc.

Também ¢ preciso atentar para o crime previsto nos arts. 106 ¢ 108 do
Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003). Respectivamente: “Induzr pessoa idosa
sem discernimento de seus atos a outorgar procuragao para fins de administra¢do
de bens ou deles dispor livremente”. E “Gravar ato notarial que envolva pessoa
idosa sem discernimento de seus atos, sem a devida representagio legal”. E
preciso atentar que o idoso com discernimento ¢ vitima comum de estelionato.
Apenas aqueles sem discernimento ¢ que, nos casos especificos acima
mencionados, enquadram-se nos artigos do Estatuto do Idoso. Inclusive, mesmo
estes, fora dos casos especificos ali mencionados, serdo vitimas de furto
qualificado ou abuso de incapazes, conforme acima ja explicado.

Tipo objetivo

A conduta ¢ a de enganar a vitima para obter vantagem ilicita
(induzindo-a ou mantendo-a em erro). Sio meios: a) artificio — quando o agente
se utiliza de meios que modificam a coisa, ao menos aparentemente (Ex.
documentos falsos, falsificagdes de bilhetes de loteria etc.); b) ardil — quando o
agente usa de asticia, sutileza, esperteza, de aspecto meramente intelectual; ¢)
qualquer outro meio fraudulento — trata-se de formula genérica que segue os
casuismos, abrindo as possibilidades de muitas condutas capazes de enganar que
poderdo adequar-se ao tipo penal (v.g. golpes perpetrados por meio da internet



etc.).

Questdo interessante diz respeito a “fraude ou torpeza bilateral”, em que
o estelionato somente funciona porque a propria vitima age de ma-fé (ex. conto
do bilhete premiado em que o estelionatirio vende um bilhete de loteria de
milhdes por uma bagatela e s6 faz isso porque a vitima age de ma-fé e pensa
estar ludibriando quando, na verdade, ¢ ludibriada). Discute-se se a fraude
bilateral desnatura o estelionato, mas predomina o entendimento de que isso ndo
ocorre, somente podendo ser utilizado o fato na dosimetria da pena — base (art.
59, CP — comportamento da vitima).

Tipo subjetivo

E dolo ¢ havendo ainda o dolo especifico de “obter para si ou para
outrem, vantagem ilicita” (patrimonial).

Consumagdo e tentativa

O crime ¢ material e se consuma com a efetiva obten¢do da vantagem
patrimonial indevida, sendo plenamente possivel a tentativa.

Estelionato e uso de documento falso

Sobre esse tema ha diversas correntes: a) entende-se que ha apenas o
crime do art. 304, CP, sendo o estelionato absorvido; b) entende-se que ha o
crime de estelionato, sendo o uso de documento falso absorvido como crime —
meio (majoritaria); ¢) entende-se haver concurso formal; e d) entende-se haver
concurso material.

A Stmula 17 do STJ, filia-se a letra b, supra, aduzindo que o crime do
art. 304, CP ¢ absorvido sempre que “o falso se exaure no estelionato”. Esse
posicionamento jurisprudencial é deveras equilibrado, tendo a seguinte
consequéncia: a) se o uso de documento falso somente serve a consecugido do
crime de estelionato ¢ por este absorvido; b) se o uso de documento falso é
praticado no estelionato, mas também independentemente, hd concurso de
crimes (certamente concurso material).

Estelionato privilegiado

Valem aqui as observagdes feitas quando do estudo do furto privilegiado,



apenas atentando para que agora a lei menciona o “pequeno valor do prejuizo”, e
ndo o “pequeno valor da coisa”.

Condutas especialmente mencionadas na lei

O legislador, no art. 171, § 2° CP enumera determinadas condutas que
normalmente seriam casos de estelionato, mas que se achou por bem destacar
para que ndo restassem dividas, tendo em vista a linha ténue que muitas vezes
separa a ma-fé criminal do mero ilicito civil. Vejamos cada uma delas:

| - Disposigéao de Coisa Alheia vomo Prépria

Possivel em alienagdes de bens moveis e imoveis. Os exemplos vdo
desde os casos mais folcloricos como a venda do Pdo de Aglcar até a
comercializagdo de veiculos com leasing, imoveis alugados ou arrendados etc.
Nio ha o crime do art. 171, § 2° I, CP, porém, se um autor de crime anterior
(furto, roubo, estelionato etc.) vende depois o produto, hd, sim, mero exaurimento
do crime antecedente.

Il — Alienagéo ou Oneragéo Fraudulenta de Coisa Propria

Desta veza coisa (movel ou imovel) pertence a pessoa, mas ndo poderia
ser disposta devido a algum gravame legal ou contratual. Nesse passo ¢
controvertida a venda de coisa penhorada. A penhora ¢ instituto processual, e ndo
direito real sobre coisa alheia, portanto, embora ja se tenha decidido pela
configuragdo de alienacdo fraudulenta de coisa propria, vem-se entendendo
haver atipicidade do fato e apenas responsabilizagdo civil do depositario infiel.
Também ja se decidiu por crime de estelionato na forma basica e por crime de
fraude a execugdo (art. 179, CP). Embora ciente de que esse posicionamento ¢
minoritario, prevalecendo o entendimento de que se trata de mero ilicito civil,
entendemos que ha realmente subsungdo perfeita ao art. 171, § 2°, II, CP. E
preciso observar que neste inciso ndo ¢ vedado o comércio das coisas gravadas
de algum onus, e sim o seu comércio sem que seja dada ciéncia ao adquirente
dessa condigdo.

Il — Defraudagéo de Penhor

Agora ndo se trata da penhora processual, mas do contrato de penhor
(art. 1431, CC) que consiste na tradigdo da coisa movel, suscetivel de alienagdo
que, em garantia do débito, o devedor ou alguém por ele faz ao credor, ficando
cla vinculada a obrigagdo.



IV —Fraude na Entrega de Coisa

A fraude pode ser: a) quanto a substincia ou esséncia (ex.: entregar uma
joia dizendo ser de ouro quando ndo ¢); b) quanto a qualidade (ex.: a joia ¢ de
ouro, mas o estelionatario diz que é de 24 quilates quando ¢ de 18); ¢) quanto a
quantidade (ex.: dimensdo, nimero, peso etc.). Aqui ¢ preciso relembrar que o
crime deve ter vitima determinada, acaso seja indeterminada pode ocorrer
crime contra o consumidor, relagdes de consumo ou economia popular.

V — Fraude para Recebimento de Indenizagao ou Valor de Seguro

Tratam-se de golpes contra firmas de seguros. Sdo exemplos comuns: a)
esconder automovel e registrar furto para receber seguro; b) simular acidente de
automovel; c¢) individuo que se autolesiona para haver valor de seguro. O
estelionato normalmente ¢ crime material, que se consume com o efetivo
prejuizo financeiro. Mas nessa figura ocorre uma excegdo. Trata-se de crime
formal, que se consume com os atos lesivos e fraudulentos, ndo necessitando o
efetivo recebimento do valor do seguro para a consumagdo. Esse recebimento
efetivo constituira mero exaurimento do crime.

E preciso distinguir as condutas praticadas por incéndio, explosio ou
destruigdo de embarcagdes ou aeronaves. Ha concurso aparente de normas, mas
na verdade devem prevalecer os arts. 250, § 1°% I, CP; 251, § 2° CP, e 261, § 2°,
CP, tipos que preveem como causas de aumento de pena ou acréscimo de pena
de multa o intuito econdmico (Principio da Especialidade). Ja nos casos em que,
para receber o seguro o agente pratique os delitos de inundagdo (art. 254, CP),
desastre ferroviario (art. 260, § 1° CP), desabamento ou desmoronamento (art.
256, CP), havera concurso formal por ndo estar previsto nestes delitos o proveito
econdmico.

VI - Fraude no Pagamento por meio de Cheque

Comete esse crime quem: a) emite cheque sem suficiente provisio de
fundos; b) frustra o pagamento (ha fundos, mas o agente susta dolosamente o
cheque). O endossante que repassa o cheque ndo comete esse crime, pois ndo
“emitiu” o cheque nem o sustou. Comete, porém, o previsto no art. 171, caput,
CP se tem ciéncia de que o cheque ¢ sem fundos ou sustado e o repassa a
terceiro.

Ha necessidade de que o agente obre com ma-fé ou fraude. Se o
cheque ¢ desvirtuado de sua fungdo (ordem de pagamento a vista) e aquele que o
recebe sabe disso, ndo ha crime (exs.: cheques pos-datados; cheques dados
como garantia de divida). Também ndo ha crime quando um cheque ¢ sustado



com justa causa (ex.: inadimplemento contratual por parte do recebedor do
cheque).

Sobre a consumagdo desse crime ha varias doutrinas: a) Basileu Garcia
considera crime formal que se consume com a simples emissdao do titulo, ou
seja, com a mera assinatura do agente; b) Nelson Hungria afirma que a
consumagdo se da quando o cheque € posto em circulagdo; c¢) Magalhdes
Noronha considera crime material que so se consume quando apresentado o
cheque ao sacado e este recusa o pagamento pela inexisténcia de fundos ou
existéncia de contraordem. Esta ultima tese ¢ abrigada pela jurisprudéncia,
inclusive pela Simula 521 do STF assim redigida:

O foro competente para o processo ¢ julgamento dos crimes de
estelionato, sob a modalidade de emissdo dolosa de cheque sem fundos,
¢ o do local onde se deu a recusa do pagamento pelo sacado.

No estelionato por cheque sem fundos, o pagamento antes do
recebimento da denuncia enseja falta de justa causa para a agdo penal,
conforme entendimento do STE Ha inclusive a Simula 554, STE que preceitua:
“O pagamento de cheque emitido sem suficiente provisio de fundos, apds o
recebimento da dentincia, ndo obsta o prosseguimento da a¢do penal”.

Ha ainda casos em que sdo usados cheques em estelionatos, mas o crime
¢ o do art. 171, caput, CP (exs.: compras com cheques furtados; cheques de
contas encerradas; cheques emitidos com nome falso; cheque emitido de conta
aberta com dados cadastrais falsos etc.). Nessas situagdes a competéncia ndo se
regula conforme a Simula 521, STE mas normalmente pela regra do art. 70,
CPP.

Estelionato Majorado (art. 171, § 3°, CP)

A lei prevé aumento de pena da ordem de um ter¢o se a lesdo
patrimonial atinge entidade de direito publico ou instituto de economia popular,
assisténcia social ou beneficéncia. A Simula 24 STJ estabelece que esse aumento
se aplique a lesdo a entidade autdrquica de previdéncia social. O incremento
penal se justifica, pois que ndo se trata de vitima particular, mas de um conjunto
indeterminado de pessoas, da sociedade em geral.

Acao Penal



Publica incondicionada.

Duplicata Simulada (art. 172, CP)

O bem juridico tutelado é o patriménio, tratando-se de crime proprio, ja
que somente pode perpetra-lo a pessoa que emite duplicatas, faturas ou notas de
venda. O sujeito passivo é a pessoa que desconta ou contra quem ¢ emitido o
titulo. O verto ¢ “emitir”, correspondendo a colocagdo do titulo em circulagdo.
Exige ainda o tipo penal que o documento nédo espelhe corretamente a transagio
comercial ou retrate transagao inexistente. Discute-se se o endossante ou avalista
cometem também o crime. A maioria da doutrina entende que ndo, apenas
divergindo disso Magalhdes Noronha. Essas pessoas somente cometem o crime
se agem com ma-fé desde o inicio participando da emissio fraudulenta
(MIRABETE, 2011, p. 293). O mesmo se pode dizer do sacado, que ¢
normalmente vitima do crime e somente pode ser responsabilizado
criminalmente se age em concurso com o emissor, ciente desde o inicio da
operagdo fraudulenta. O crime ¢ somente doloso. Trata-se de crime formal que
se consume com a mera emissdo do titulo, sendo eventual lesdo patrimonial do
sacado mero exaurimento. Ndo se admite tentativa por ser crime unissubsistente.
No paragrafo unico do art. 172 ¢ equiparada a conduta de falsificar ou adulterar
livro de registro de duplicatas. Na falsificagdo o agente cria um livro inexistente e
na adulteragdo modifica o livro existente e valido. Essa figura se consume com a
efetiva falsificagdo ou adulteragdo, mas, diferentemente do caput, admite a
tentativa, pois que se trata de tipo plurissubsistente. A ag¢do penal ¢ publica
incondicionada.

Abuso de Incapazes (art. 173, CP)

Tutela-se o patrimdnio dos incapazes. O crime ¢ comum, e o sujeito
passivo sdo os menores de 18 anos e os alienados ou débeis mentais. Os verbos
sdo “abusar” e “induzir” em conjunto, pois que o criminoso abusa do incapaze o
induz a pratica de ato prejudicial. O crime ¢ doloso e com dolo especifico de
obter proveito patrimonial para si ou para terceiro. O crime é formal, razio pela
qual se consume com o abuso ¢ induzimento, bem como a pratica de ato



suscetivel de prejuizo pela vitima, sendo a obtengdo de efetiva vantagem mero
exaurimento. Pode haver tentativa quando embora induzida a vitima ¢ impedida
da pratica do ato lesivo. A agdo penal é publica incondicionada.

‘> Induzimento a Especulagao (art. 174, CP)

Tutela-se o patrimonio. O crime ¢ comum, consistindo no induzimento
abusivo de pessoa inexperiente, simploria ou de pouca capacidade intelectual a
praticar jogos ou apostas ou especular no mercado financeiro, tendo o
conhecimento real ou potencial de que tais condutas serdo ruinosas. O crime é de
dolo especifico, consistente no desejo de obter “proveito proprio ou alheio”
(patrimonial). Embora o tipo penal afirma que o agente saiba ou deva saber que
a operagdo sera ruinosa, esse dever saber ndo abrange a conduta culposa, que ¢
atipica. O deve saber esta ligado ao dolo eventual. O crime ¢ formal e se
consume com a pratica do jogo, aposta ou especulagdo pela vitima, sendo
indiferente a consecugdo da vantagem patrimonial indevida pelo autor
(exaurimento). E possivel a tentativa sempre que a vitima for impedida de
praticar o ato prejudicial ao seu patriménio. A agdo penal ¢ publica
incondicionada.

*> Fraude no Comércio (art. 175, CP)

O patriménio ¢ o bem tutelado. O crime ¢ proprio, pois que somente
pode perpetra-lo o comerciante. A vitima ¢ o adquirente ou consumidor de
produtos. A conduta ¢ de “enganar”, vendendo ou entregando mercadorias. Se
uma pessoa ndo comerciante perpetrar as condutas descritas no tipo, respondera
por estelionato na modalidade prevista no art. 171, § 2° IV, CP. A fraude pode
dar-se quanto a qualidade ou a substincia ou esséncia da mercadoria. Essa
mercadoria ndo pode ser produto alimenticio ou medicinal, pois nesse caso serdo
aplicaveis os arts. 272 e 273, CP. O § 1° prevé crime qualificado quando o agente
altera em obra a qualidade ou peso de metal empregado ou entio quando
substitui pedra preciosa verdadeira por falsa; também prevé a venda de pedra
falsa por verdadeira e de metal ndo precioso por precioso ou mesmo precioso,
mas de menor qualidade. Novamente ¢ importante ter em mente que o autor do



crime deve ser comerciante, sendo sera aplicado o crime de estelionato
supramencionado. Sdo aplicaveis a esse crime as benesses do furto privilegiado
de acordo com o art. 175, § 2° desde que satisfeitos seus requisitos. O crime ¢
doloso (dolo genérico). Trata-se de crime material que se consume com o
recebimento do material fraudado pela vitima e respectivo prejuizo financeiro,
sendo cabivel a tentativa. A agdo penal é publica incondicionada.

Outras Fraudes (art. 176, CP)

Novamente tutela-se o patrimoénio. O crime ¢ comum, e o sujeito
passivo ¢ o dono de restaurante, hotel ou meio de transporte. A conduta consiste
em tomar refei¢do (inclusive bebidas), alojar-se em hotel ou utilizar meio de
transporte, sabendo o agente que ndo dispde de numerario para o pagamento das
despesas. No caso dos restaurantes e hotéis deve-se aplicar uma interpretagio
analogica, sendo os termos “restaurante” e “hotel” exemplos de locais onde ha
servigo de refeigdes e bebidas, bem como de hospedagem. Dessa forma ha o
crime quando se trata de bares, estalagens, pensdes, hospedarias, cantinas,
boates, motéis etc. E necessario que o autor do crime atue ciente de que nio tem
dinheiro para pagar. Se tiver e ndo quiser pagar, ndo ha crime, e sim
inadimplemento a ser discutido na esfera civil. O crime é doloso (dolo genérico)
e ndo existe modalidade culposa (ex.: a pessoa que toma refei¢do e esqueceu-se
da carteira). Tem-se entendido que no caso das refeigdes, como o verbo ¢
“tomar” refeigdo, esta deve ocorrer no estabelecimento. Nos casos de delivery
ou em que o agente leve a comida para ser consumida em outro local haveria
estelionato (BITENCOURT, 2008, p. 698). Entretanto Rogério Greco aponta a
falta de proporcionalidade de tal solug@o, pois que haveria apenagdo maior de
quem ndo se utiliza do estabelecimento e suas instalagdes. Na opinido do autor
(minoritaria), dever-se-ia aplicar em ambos os casos o art. 176, CP (GRECO,
2011, p. 545). Embora minoritario, o entendimento de Greco nos parece o mais
equilibrado. O crime ¢ material ¢ se consume com a pratica das condutas da
tomada da refei¢do, alojamento ou uso do meio de transporte sem pagamento,
de modo que a tentativa é possivel. O paragrafo unico do art. 176 dispde que o
Juiz pode deixar de aplicar pena de acordo com as circunstincias do caso.
Trata-se de hipotese de perddo judicial, normalmente aplicada a situagdes de
pequeno prejuizo, miserabilidade do agente etc. E preciso, porém, atengdo com
as situagdes famélicas, em que ndo havera crime, superando a situagdo de mero



perddo judicial. A agdo penal é plblica condicionada a representacéo (art. 176,
paragrafo tnico, parte inicial).

‘> Fraudes e Abusos na Fundagdo ou Administragdo de Sociedades
por Agoes (art. 177, CP)

O bem tutelado ¢ o patriménio. O crime ¢ proprio, sendo cometido por
fundador de sociedade por agdes. Ja o sujeito passivo pode ser qualquer pessoa.
A conduta consiste na criagdo fraudulenta de sociedade por agdes. SO ha
modalidade dolosa. A consumagdo se dd com a afirmacdo falsa ou a ocultagdo
de fato importante acerca da sociedade. O crime ¢ formal, de modo que
eventuais prejuizos causados constituem exaurimento. Afirma-se na doutrina que
a tentativa ¢ possivel em tese, embora de dificil ocorréncia pratica. A infragéo ¢
subsidiaria (subsidiariedade expressa) em relagdo aos crimes contra a economia
popular previstos na Lei n. 1.521/51. Ha previsdo de varios incisos no § 1°, com
espécies equiparadas praticaveis pelo diretor, liquidante, gerente ou fiscal.
Também ha previsdo de crime especifico no § 2° para o acionista que negociar
seu voto na assembleia, visando vantagem pessoal ou para terceiros. Neste caso o
dolo ¢ especifico. A agdo penal ¢ publica incondicionada.

‘> Emisséao Irregular de Conhecimento de Depésito ou Warrant (art.
178,CP)

Tutela-se o patriménio. O sujeito ativo ¢ o depositario (crime proprio) e
o sujeito passivo ¢ o endossatario ou o portador do titulo. O verbo é “emitir”,
colocando o titulo em circulagdo. Esse titulo ¢ o conhecimento de depdsito ou
warrant, ou seja, papéis expedidos a depositantes de mercadorias por armazéns
gerais, passiveis de transferéncia por endosso, de modo a possibilitar a transagao
das mercadorias depositadas. O warrant ¢ um titulo de crédito que consiste em
uma promessa de pagamento e atribui ao depositante uma espécie de penhor
sobre os bens depositados. Para que haja crime, a emissdo deve dar-se “em
desacordo com disposicdo legal”, de forma que se trata de norma penal em
branco a ser complementada pelo Decreto n. 1.102/2003 que disciplina a questdo.
Trata-se de crime doloso e formal que se consuma com a emissdo irregular do



titulo. Ndo hé possibilidade de tentativa. A agdo penal ¢ publica incondicionada.

*> Fraude a Execugéo (art. 179, CP)

A fraude a execugdo protege o patrimoénio do credor (vitima), tratando-
se de crime proprio que s pode ser perpetrado pelo devedor executado
judicialmente. A conduta consiste em fraudar a execu¢do, mediante o desvio,
destruicdo ou dano a bens ou a simulagdo de divida, de modo que se trata de
crime de forma vinculada. Discute-se se o crime em tela somente pode ser
praticado na fase de execugdo ou se pode ocorrer a partir da citagdo em uma
agdo de cobranga, por exemplo, ou no processo de conhecimento em geral. Ha
divisdo doutrinaria de forma que Delmanto, Bitencourt, Magalhdes Noronha,
Rogério Greco, Andreucci, Mariano da Silva e Mirabete alegam que o crime
somente pode ocorrer na fase executoria, enquanto Fragoso, Damasio, Costa
Junior, Capez, Bento de Faria e Prado defendem a tese adversa. Ha decisdes
jurisprudenciais em ambos os sentidos. Em face da dic¢do legal predomina a
tese de que deve haver processo de execugdo, com o que concordamos por for¢a
do Principio da Legalidade, ndo sendo admissivel a interpretagdo extensiva neste
caso. SO ha modalidade dolosa. O crime ¢ material, consumando-se com a
efetiva lesdo a execucgdo, de maneira que cabe tentativa. A agdo penal ¢, em
regra, privada (art. 179, paragrafo tnico, CP), mas poderd ser publica
incondicionada se a execugdo versar sobre patriménio da Unido, Estado ou
Municipio, conforme art. 24, § 2°, CPP (v.g. execugio fiscal).

l.> Receptacéo (art. 180, CP)
Nocdes basicas

A receptacdo, seja em sua forma simples, qualificada ou culposa, ¢ um
tipo misto alternativo, de contetdo variado ou de agdo multipla, comportando
varios verbos. Ela ¢ um crime autonomo, ndo havendo coautoria ou participagio
no crime antecedente, mas sim no crime do art. 180, CP, nos casos daqueles que

adquirem produtos de origem ilicita. No entanto, é crime acessorio ou parasitario,
porque depende da ocorréncia de um crime anterior para existir.



Objetividade juridica
E o patriménio, pois a receptagdo afasta ainda mais a coisa de seu

legitimo proprietario. Indiretamente a receptagdo viola também o interesse da
administragao da justiga, dificultando a agao policial e judicidria.

Sujeito ativo

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo de receptagao simples ou culposa
(art. 180, caput e § 3° — crime comum). Ja a receptagdo qualificada (§ 1°) s6
pode ser praticada por empresarios (comerciantes ou industriais) no exercicio da
respectiva atividade (crime proprio). Inclusive sdo abrangidas atividades
industriais ou comerciais clandestinas, conforme equiparagdo promovida pelo §
2° do art. 180, CP.

O coautor ou participe do crime antecedente ndo responde por
receptagdo, mas somente pelo crime primeiro. O advogado pode cometer o
crime de receptagdo se recebe coisa que sabia ser produto de crime como
pagamento de seus honorarios.

Sujeito passivo

E o proprietario da coisa que foi objeto do crime antecedente.

Tipo objetivo

Para configurar a receptagdo, ¢ indispensavel um crime anterior, mas
ndo ¢ necessario inquérito, processo e muito menos sentenga condenatoria (ver
art. 180, § 4° CP). Néo importa, inclusive, se o autor do crime principal é
desconhecido ou impunivel.

O crime antecedente normalmente serd patrimonial, mas na doutrina ha
posicionamento de que ndo ¢ imprescindivel que seja patrimonial, podendo ser
produtos de outros crimes quaisquer, como: peculato, lenocinio, contrabando ou
descaminho ou mesmo outra receptagdo. Também ndo importa se quem
cometeu o crime anterior ¢ inimputavel.

E se o suposto autor do crime antecedente foi absolvido?

Isso depende da natureza da absolvigdo: a) se foi absolvido por falta de
provas ou porque ndo ¢ considerado o autor do crime antecedente, ¢ indiferente
para a receptagdo; b) se foi absolvido por reconhecimento de excludentes (ex.:



estado de necessidade), Nelson Hungria considera que isso ndo beneficia o
receptador por se tratar de questdo pessoal, mas o restante da doutrina tende a
estender o beneficio ao receptador. Hungria segue um critério de justica. A
absolvi¢do por excludente ¢ pessoal e ndo pode ser estendida a outrem
(HUNGRIA, 1967, p. 321). O restante da doutrina segue um critério técnico, pois,
se ha causa excludente de antijuridicidade, ndo ha propriamente “crime
antecedente”, de forma a desnaturar a receptagdo (o acessOrio segue o
principal). Em nossa opinido, Hungria tem razio, mas esta ndo ¢ a posicdo
predominante sobre o tema; c) se foi absolvido porque o fato ndo existiu fica
prejudicada a receptagdo, pois que desaparece o crime principal.

A receptagdo simples costuma ser dividida em: a) propria — verbos
adquirir, receber, transportar, conduzir ou ocultar; e b) impropria — influir para
que terceiro de boa-fé a adquira, receba-a ou oculte-a. Nas modalidades de
transportar, conduzir e ocultar, o crime ¢ permanente, nas demais ¢ instantineo.
Na receptagdo impropria o crime ¢ formal, ndo se exigindo que a “influéncia”
seja bem-sucedida, bastando que seja idonea, isto ¢, mesmo que a pessoa de
boa-fé ndo venha a adquirir, receber ou ocultar o produto, o crime estara
consumado. Acaso ambos (adquirente e influenciador) estiverem de ma-fé,
responderdo por receptagdo em coautoria (receptagdo propria).

Indaga-se se o imovel pode ser produto de receptagdo. A doutrina
dominante entende que somente os moéveis podem ser objeto de receptagdo
(neste sentido: Alberto Silva Franco, Celso Delmanto, Paulo José da Costa Janior,
Damasio etc.). Esses autores se baseiam em reiteradas decisdes do STF e nos
seguintes argumentos: a) os crimes de furto e roubo s6 podem ser cometidos
tendo por objeto coisa alheia movel e quando em outros crimes patrimoniais se
quer estender ao imoével a aplicacdo o faz o legislador expressamente; b)
receptagdo viria de “recepticulo”, sendo ligada aquilo que recebe algo e
somente o movel se adequaria a isso, por ser passivel de remogdo de um lugar
para o outro. Contra esse pensamento (em minoria), aduzindo que ha crimes
patrimoniais que afetam imoveis também e que o art. 180, CP, ndo ¢ restritivo,
temos Mirabete e Magalhdes Noronha. Em nosso entendimento, embora
minoritaria, a razio assiste a esta segunda corrente. A principio, o argumento
sobre furto e roubo ¢ totalmente descabido, uma vez que o crime antecedente
pode perfeitamente ser outro, inclusive daqueles que admitem como objeto
material imoveis (v.g. extorsdo ou estelionato). O argumento etimoldgico ¢ ainda
mais risivel, além do que nada justificaria que alguém que adquirisse um imovel
produto de crime (de extorsio, por exemplo), ciente disso, restasse impunivel por



atipicidade.

Na receptagdo culposa o agente ndo sabe que o produto ¢ de origem
ilicita, mas deveria ter desconfiado, seja pela despropor¢do entre o valor ¢ o
prego, seja pelas condi¢des de quem o oferece.

Tipo subjetivo

No art. 180, caput, CP (receptagido simples) o crime ¢ doloso, devendo o
agente saber que a coisa é produto de crime. Nesse dispositivo s cabe o dolo
direto, e ndo o eventual. O dolo também ¢ especifico (“em proveito proprio ou
alheio™).

Existe, porém, a receptagdo culposa (art. 180, § 3° CP), de modo que,
existindo divida quanto a origem da coisa, havera receptagdo culposa, a qual,
extraordinariamente, abrange também o dolo eventual.

Ja na receptacdo qualificada (art. 180, § 1°, CP) o legislador usou a
expressdo “deve saber”, provocando muita polémica, mas prevalecendo que
cabem o dolo direto ¢ o eventual (ver a respeito STJ, HC 97.344, 2* Turma, Rel.
Min. Ellen Gracie).

Indaga-se sobre a situagdo em que o agente adquire algo, nada havendo
de suspeito inicialmente, e que, depois, vem a saber que ¢ produto de crime.
Haveria nesse caso receptagdo?

Esse ¢ o chamado dolus subsequens que pode sim caracterizar a
receptagdo, desde que apos a ciéncia da origem ilicita do produto o agente insista
em ficar com ele ou repassi-lo a terceiro de boa-fé ou mesmo outro
receptador. E claro que a pessoa que, ao saber da origem ilicita, procura pelas
autoridades para providéncias legais ndo comete receptagdo, a0 menos nio na
forma dolosa.

Consumagéo e tentativa

A receptagdo se consuma quando integrado algum dos verbos tipicos. A
tentativa ¢ invidvel na receptagdo culposa e possivel na dolosa simples ou
qualificada. Na simples a possibilidade de tentativa varia: a) na receptagdo
propria é possivel — crime material; b) na receptagdo impropria ndo é possivel
porque se trata de crime formal que se consuma com a simples influéncia, de
modo que a aquisi¢do ou recepgdo posterior ¢ exaurimento.



Perdao judicial e receptacao privilegiada

O § 5° do art. 180, CP prevé a possibilidade de perddo judicial na
receptagdo culposa (§ 3°), se o criminoso for primario e considerando as
circunstancias do caso (exs.: coisa de pequeno valor etc.). Também prevé em
sua parte final a aplicabilidade das disposi¢des do furto privilegiado a receptagio
dolosa.

Aumento de pena

O § 6° do art. 180, CP manda dobrar a pena do caput acaso se trate de
bens e instalagdes do patrimonio da Unido, Estado, Municipio, empresa
concessionaria de servigos publicos ou sociedade de economia mista. Nesses
casos hd o atingimento da coletividade, e ndo de uma pessoa particular,
justificando-se a exacerbagdo punitiva. E preciso atentar para que esse aumento
somente se aplique ao caput (receptagdo simples) e jamais aos §§ 1° e 3¢
(receptagio qualificada ou culposa). Isso porque a lei é expressa nesse sentido.

Acdo penal

A agdo penal na receptagdo, em todas as suas modalidades, ¢ publica
incondicionada.

Disposigdes Gerais dos Crimes Contra o Patriménio (arts. 181 a
183, CP)

Neste topico trata-se das chamadas imunidades nos crimes patrimoniais.

Essas imunidades sdo denominadas absolutas ¢ relativas. As imunidades absolutas

estdo previstas no art. 181, I e II, CP, e ocasionam isen¢do de pena quando o

crime ¢ cometido em prejuizo:

a) Do conjuge, na constincia da sociedade conjugal. Tem-se admitido a
extensdo desse beneficio aos casos de unido estavel, considerando o
tratamento paritario dado pela Constituigdo e pela ordem civil
(ANDREUCCI, 2010, p. 483; GRECO, 2011, p. 574). H4, porém alguns
autores que entendem diversamente, alegando que nido se pode aplicar
os efeitos civis na area penal no caso da unido estavel (BITENCOURT,
2008, p. 744), sob pena de estender-se para o crime de bigamia a



abrangéncia da unido estavel (NUCCI, 2003, p. 603). Esse entendimento
tem prevalecido. A nosso ver o raciocinio por ultimo invocado é erréneo.
Confunde o tratamento de normas penais punitivas com o de normas
benéficas ao réu, que ¢ o caso da imunidade absoluta. Nessa situagdo
cabe analogia porque esta éin bonam partem; no caso da bigamia,

obviamente ¢ incabivel, pois que seria in malam partem. Nao ha razio
para excluir os companheiros do beneficio (ubi eadem ratio, ibi eadem
Jjus — onde ha os mesmos motivos, deve-se aplicar o mesmo direito). A
unica diferenga sera a prova da unido estavel. Enquanto no casamento a
prova ¢ documental (Certiddo de Casamento), na unido estavel devera
perpassar pela prova testemunhal, pela palavra dos companheiros e até
pela prova documental (v.g. casamento religioso, contratos de aluguel
comuns, filhos comuns etc.). O divércio elimina a imunidade. O mesmo
ndo ocorre com a mera separagdo de fato ou medidas cautelares
prévias. A constincia da unido deve ser aferida no momento do crime,
de modo que o casamento posterior ndo exclui a punibilidade, assim
como ndo afasta da exclusdo o divorcio posterior ou a anulagdo do
matriménio (BITENCOURT, 2008, p. 744). Obviamente ndo sdo
abrangidos amantes, meros namorados, relagdes extraconjugais,
concubinato etc. Nos casos em que a imunidade ¢ aplicavel nao importa
o regime de bens do casamento, mas somente a constdncia da sociedade
conjugal.

b) Do ascendente ou descendente, abrangendo qualquer espécie de parentesco
civil ou natural. A lei fazmengdo ao parentesco legitimo ou ilegitimo por
anacronismo com o novo sistema civil e constitucional. Essas
diferencia¢des sdo hoje inconstitucionais. Mesmo a mengdo expressa
dos parentescos civil ou natural ¢ anacrénica a partir do momento em
que foram totalmente equiparados para todos os fins pela Constitui¢do de
1988 e pelo Cddigo Civil de 2002.

Por seu turno, as imunidades relativas estdo previstas no art. 182, I a III,

CP e ndo impedem aplica¢do de pena, mas somente tornam a agdo penal, que é

em regra publica incondicionada, em publica condicionada a representa¢io. Isso

quando o crime é cometido em prejuizo:

a) Do conjuge desquitado ou judicialmente separado — Atualmente a primeira
parte do dispositivo, quando se refere ao conjuge “desquitado”, ¢
inaplicavel, uma vez que ndo subsiste em nosso ordenamento a figura do
desquite desde a década de 1970 (vide Lei n. 6.515/77). Quanto aos



judicialmente separados, mesmo apés a Emenda Constitucional n. 66, de
13 de julho de 2010, que estabelece o divorcio direto como regra (vide
art. 226, § 6°, CF), ha acesa discussdo doutrinaria sobre a possibilidade
excepcional, especialmente em casos litigiosos, da subsisténcia da
separagdo judicial nos termos da Lein. 6.515/77. Assim sendo, temos: a)
conjuges na constancia da sociedade conjugal — imunidade absoluta; b)
conjuges judicialmente separados — imunidade relativa; c) divorciados
ou casamento anulado — ndo ha imunidade alguma.

b ) Do irmdo — Obviamente a expressio abrange irmdo e irmad. A lei
anacronicamente também fala em irmao legitimo e ilegitimo, o que
hoje pode ser desprezado, inclusive no aguardo de alteragdo legislativa
que conserte essa impropriedade.

¢) De tio ou sobrinho, com quem o agente coabita — Também vale para tias e
sobrinhas. N@o basta ser tio ou sobrinho, mas ha necessidade de que
morem sob 0 mesmo teto, sendo ¢ afastada a imunidade. Também ndo é
suficiente que morem proximos ou num mesmo terreno, mas que
morem realmente juntos.

As referidas imunidades absolutas ou relativas sdo afastadas nos
seguintes casos previstos no art. 183, I a III, CP, mesmo que estejam satisfeitos
seus requisitos supraelencados:

a) Se o crime é de roubo ou extorsdo, ou, em geral, quando haja emprego de
grave ameaga ou violéncia a pessoa — As imunidades ndo se aplicam aos
crimes patrimoniais informados pela violéncia ou grave ameaca. A lei
menciona explicitamente o roubo e a extorsio, mas a vedagdo abrange
qualquer situagdo de violéncia contra a pessoa (v.g. dano com violéncia
contra a pessoa, extorsio mediante sequestro). Note-se que a violéncia
deve ser contra a pessoa. Se for mera violéncia contra coisa, ndo ha
afastamento da imunidade.

b) Ao estranho que participa do crime — Logicamente as imunidades sdo pessoais
e por isso somente tém validade para aquele que as possui. O inciso IT do
art. 183, CP, chega a ser dispensavel, tendo em vista o disposto no art. 30,
CP, que regula a incomunicabilidade das circunstincias pessoais. A
regra ¢ valida para crimes violentos ou ndo.

¢) Se o crime é praticado contra pessoa com idade igual ou superior a 60 anos —
Esse tltimo inciso foi acrescido pelo Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003). Sendo a vitima idosa na ocasido do crime, as imunidades



sdo afastadas, ainda que se trate de crime sem violéncia ou grave
ameaga. Entretanto, se na ocasido do crime a vitima néo tem 60 anos ou
mais, mesmo completando essa idade posteriormente, as imunidades
ndo sdo afastadas.

Finalmente ¢ relevante salientar que, com o advento da Lei Maria da
Penha (Lei n. 11.340/2006) e a previsio, em seu art. 70, IV, da chamada
“violéncia patrimonial” contra a mulher, tem-se alegado que as imunidades sdo
afastadas quando a vitima for mulher em situagdo de violéncia doméstica ou
familiar. Para essa concepgdo, teria havido derrogagdo tacita dos arts. 181 e 182,
CP, nesses casos pela Lein. 11.340/2006, art. 7°, IV (lei posterior), tendo em vista
sua incompatibilidade. Isso porque as imunidades impediriam a aplicagdo da Lei
Maria da Penha na violéncia patrimonial contra a mulher, eis que nesses casos
geralmente estariam envolvidos beneficiados pela imunidade (v.g. conjuge,
ascendente, descendente, irmao, tio etc.) (Neste sentido: DIAS, 2007, p. 88-89).
Entendemos de modo diverso, pois que o art. 183, CP, com suas excegdes, faz
com que os dispositivos dos arts. 181 e 182, CP, ¢ o art. 7°, IV, da Lei Maria da
Penha possam conviver harmonicamente, ndo havendo incompatibilidade que
justifique derrogagdo tacita quando a vitima for mulher em violéncia doméstica
ou familiar. Ademais, as imunidades relativas (art. 182, CP) ndo impedem a
puni¢do e persecugdo penal, mas apenas a condicionam a representagdo da
ofendida (vide CABETTE, 2007).



PARTE III

¢> Dos Crimes Contra a Propriedade Imaterial (arts. 184 a 196, CP)

‘> Violagdo de Direito Autoral (art. 184, CP)
‘> Usurpagdo de Nome ou Pseudonimo Alheio (art. 185, CP)

*> Dos Crimes Contra o Privilégio de Invengdo (arts. 187 a 191, CP);

dos Crimes Contra as Marcas de Industria e Comércio (arts. 192 a 195, CP)
e dos Crimes de Concorréncia Desleal (art. 196, CP)

"> Violagdo de Direito Autoral (art. 184, CP)

Tutela-se o direito de autor e daqueles que lhe sdo conexos. O dispositivo
¢ norma penal em branco, devendo ser complementado pela Lei n. 9.610/98. O
crime ¢ comum, e o sujeito passivo ¢ o autor ou aquele que detém a titularidade
sobre os direitos autorais. Sendo obra que caiu no dominio publico, o sujeito
passivo sera a sociedade. A violagdo pode ser patrimonial ou moral (v.g.
exploragdo financeira sem autorizagdo ou plagio). O direito autoral abrange
obras literarias, artisticas e cientificas. H4 muitas formas de violagao de direito
autoral, mas as mais comuns sdo o plagio (imitagdo da obra alheia, ainda que
dissimulada por artificios) e a contrafagdo (publicagio ou reprodugéo abusiva da
totalidade ou parte de obra alheia). Atente-se para o fato de que se a violagao for



de programas de computador prevalece o crime especial da Lei n. 9.609/98 (art.
12). O crime ¢é doloso e se consuma com a efetiva violagdo. A tentativa é
admissivel.

O § 1° prevé qualificadora quando ocorre reprodugdo de “obra
intelectual, interpretagdo, execugdo ou fonograma”, sem autorizagdo expressa de
quem de direito e com o intuito de lucro direto ou indireto. Outra qualificadora
esta disposta no § 2° para a exploragdo comercial com intuito de lucro de obra
reproduzida de acordo com o § 1° Finalmente o § 3° prevé nova modalidade
qualificada pela oferta ao publico, com uso de meios eletrénicos, de obra ou
produgdo que viola direito autoral, também com intuito de lucro direto ou
indireto.

O § 4°prevé hipoteses de exclusdo de tipicidade: a) casos de excegdes ou
limitagdes do direito de autor previstos na Lei n. 9.610/98 (vide arts. 46, I a VII;
47 e 48 desse diploma); b) copia unica para uso privado da pessoa que copia, sem
intuito de lucro direto ou indireto. O problema dessa disposi¢ao ¢ que ela somente
se refere aos paragrafos do art. 184, CP, e ndo ao caput. Assim sendo, ela se
torna inutil, porque nesses paragrafos a falta do intuito de lucro ja afasta, por si
s0, a tipicidade. Quanto ao caput, de acordo com alguns, mesmo uma tnica copia
configuraria a infragdo (SILVA, 2006, p. 241). Na verdade, mesmo a mengdo
das excegdes ou limitagdes do direito do autor sio inuteis, ja que, se existem, a
tipicidade normalmente seria afastada, independentemente da criagao ou nao do
§ 4° (MIRABETE, 2011, p. 343). Agora com relagdo a afirmacdo de que uma
unica copia para uso privado e sem intuito de lucro configuraria o caput (SILVA,
p. 241), ndo se pode concordar, pois que o afastamento das formas qualificadas
pressupde o afastamento do crime simples mediante um critério de
proporcionalidade e bom-senso.

Quanto a agdo penal, ela ¢ regulada no art. 186, CP. No caso do crime
simples (art. 184, caput, CP), a agdo é privada. E piblica condicionada nos casos
qualificados dos §§ 1° 2°e 3° Finalmente, ¢ piblica incondicionada se o crime
for praticado em prejuizo de entidades de direito publico, autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista ou fundagdes publicas.

‘> Usurpagdo de Nome ou Pseudénimo Alheio (art. 185, CP)

Revogado pela Lein. 10.695/2003.



‘> Dos Crimes Contra o Privilégio de Invencéo (arts. 187 a 191, CP);
dos Crimes Contra as Marcas de Industria e Comércio (arts. 192 a 195,
CP) e dos Crimes de Concorréncia Desleal (art. 196, CP)

Todos revogados pela Lei n. 9.279/96, que trata dos crimes contra a

propriedade industrial.



PARTE IV

‘I> Dos Crimes Contra a Organizagdo do Trabalho (arts. 197 a 207)

"} Atentado Contra a Liberdade do Trabalho (art. 197, CP)

‘7\' Atentado Contra a Liberdade de Contrato de Trabalho ¢ Boicotagem
Violenta
(art. 198, CP)

‘} Atentado Contra a Liberdade de Associagdo (art. 199, CP)

‘} Paralisagao do Trabalho, Seguida de Violéncia ou Perturbagdo da Ordem
(art. 200, CP)

‘7\' Paralisagdo de Trabalho de Interesse Coletivo (art. 201, CP)

"} Invasdo de Estabelecimento Industrial, Comercial ou Agricola. Sabotagem
(art. 202, CP)

Frustragdo de Direito Assegurado por Lei Trabalhista (art. 203, CP)

Frustragdo de Lei sobre a Nacionalizagdo do Trabalho (art. 204, CP)

+ & &

Exercicio de Atividade com Infragdo de Decisdo Administrativa (art. 205,

Aliciamento para o Fim de Emigragdo (art. 206, CP)

& &

Aliciamento de Trabalhadores de um Local para outro do Territorio
Nacional (art. 207, CP)



‘> Atentado Contra a Liberdade do Trabalho (art. 197, CP)

Tutela-se a liberdade do trabalho. O crime ¢ comum, e a vitima pode ser
qualquer pessoa, inclusive pessoa juridica. A violéncia pode ser exercida contra
qualquer pessoa, inclusive terceiros. Sdo quatro condutas: a) constrangimento
violento ou ameacador ao ndo exercicio de arte, oficio, profissao ou industria; b)
constrangimento violento ou ameagador a trabalhar ou ndo em certos periodos ou
dias; ¢) constrangimento violento ou ameagador a abertura ou fechamento de
estabelecimento de trabalho; ¢) constrangimento ameagador ou violento a
participagdo de parede ou paralisagdo de atividade econémica. Em caso de
violéncia, a lei impde o concurso material. O crime ¢ doloso (dolo especifico) e
material, consumando-se com o constrangimento da vitima e admitindo a
tentativa. A agdo penal ¢ publica incondicionada.

‘> Atentado Contra a Liberdade de Contrato de Trabalho e
Boicotagem Violenta (art. 198, CP)

Bem juridico tutelado ¢ a liberdade de trabalho. O tipo ¢ dividido em
duas partes: a primeira refere-se ao atentado contra a liberdade de contrato de
trabalho; a segunda, a boicotagem violenta. Ha duas condutas, mas o tipo ndo ¢
misto alternativo, e sim misto cumulativo, de forma que a pratica das duas
condutas ensejara responsabilizagdo por dois crimes em concurso material. A
primeira parte refere-se ao constrangimento, mediante violéncia ou grave
ameaga a celebragdo de contrato de trabalho ndo desejado. Note-se que, se o
constrangimento for para a ndo celebrag¢do do contrato, ndo havera o crime do
art. 198, CP, mas constrangimento ilegal (art. 146, CP). Entretanto, ndo importa
se o contrato ¢ individual ou coletivo, escrito ou verbal, original ou renovagao,
modificag¢do ou adi¢@o. Ja na boicotagem violenta, a grave ameaga ou violéncia
¢ empregada para constranger alguém a ndo negociar matéria-prima ou produto
industrial ou agricola. Trata-se de figura somente dolosa (dolo especifico),



material e que pode ser permanente ou instantineo, dependendo da conduta do
agente. O atentado se consuma com a celebragdo do contrato e a boicotagem,
com o constrangimento da pessoa a ndo negociar. A tentativa é possivel. A agio
penal ¢ publica incondicionada.

"> Atentado Contra a Liberdade de Associacao (art. 199, CP)

Bem tutelado ¢ a liberdade de associagdo constitucionalmente prevista
no art. 5°% XVII, CE Sujeitos ativo e passivo podem ser qualquer pessoa (crime
comum). A conduta se constitui no constrangimento por violéncia ou grave
ameaga a participar ou ndo de sindicato ou associagdo profissional. A violéncia
enseja concurso material de crimes. A conduta ¢ dolosa e material e se consuma
com o constrangimento, admitindo tentativa. Agdo penal ¢ publica
incondicionada.

"> Paralisagdo do Trabalho, Seguida de Violéncia ou Perturbagdo da
Ordem (art. 200, CP)

Tutela-se a liberdade do trabalho e a ordem publica. O crime é comum,
podendo ser perpetrado pelo empregado (greve) ou empregador (lockour). Nao
se pune a greve ou paralisagdo (direito individual), mas seu exercicio abusivo
com emprego de violéncia contra a pessoa ou coisa. As vitimas serdo as pessoas
que sofrem com a violéncia. Trata-se de crime de concurso necessario, pois
exige a participagdo minima de trés pessoas. S6 ha conduta dolosa, e o crime ¢é
material, consumando-se com a pratica da violéncia durante a greve ou lockout,
de forma a admitir a tentativa. A¢do penal é publica incondicionada.

'.> Paralisagdo de Trabalho de Interesse Coletivo (art. 201, CP)

O Direito de Greve ¢ constitucionalmente assegurado, mas ndo ¢é
absoluto. As chamadas atividades essenciais sio submetidas a regras especiais
pela Lein. 7.783/89. A greve ou lockout que prejudique obra piblica ou servigo



de interesse coletivo, fora das normas da Lei n. 7.783/89, caracterizara o crime
em estudo, tendo por sujeito ativo tanto empregados como empregadores. Sujeito
passivo ¢ a coletividade. O crime ¢ doloso, e a paralisagdo tem de ser
consideravel, prejudicando o servigo ou a obra (Principio da Insignificincia).
Trata-se de crime comum e material, consumando-se com a paralisagdo e o
prejuizo ao servico ou obra. Admite-se a tentativa. Ag¢do penal é publica
incondicionada.

‘> Invasdo de Estabelecimento Industrial, Comercial ou Agricola.
Sabotagem (art. 202, CP)

Tutela-se a organizagdo do trabalho. A conduta consiste na invasdo dos
estabelecimentos supramencionados com dolo especifico de prejudicar o curso
normal de funcionamento (invasdo ou ocupagdo) ou de praticar danos materiais
(sabotagem). O crime é comum, somente ndo o praticando o empregador ou
proprietario do estabelecimento, que ¢ vitima, juntamente com a coletividade.
Consuma-se com a invasdo ou sabotagem e admite-se a tentativa. A¢do penal é
publica incondicionada.

l.> Frustragdo de Direito Assegurado por Lei Trabalhista (art. 203,
CP)

Bem juridico sdo os direitos trabalhistas. A conduta é a frustragao, por
fraude ou violéncia, dos direitos trabalhistas. Em caso de violéncia ha concurso
material de crimes. Note-se que a infragdo ¢ de forma vinculada, de modo que a
frustragdo deve se dar por fraude ou violéncia. Em outros casos tratar-se-a de
mera infragdo trabalhista penalmente atipica. Também a ameaga nao ¢ prevista,
de modo que constituira crime de ameaga (art. 147, CP) ou Constrangimento
Ilegal (art. 146, CP) (JESUS, p. 48). O crime ¢ comum, e a vitima ¢ o
trabalhador. Trata-se de norma penal em branco, devendo ser completada pela
Legislagdo Trabalhista. Crime material, se consuma com a frustragdo do direito
trabalhista, admitindo tentativa. Ha condutas equiparadas previstas no § 1°, do
dispositivo enfocado, prevendo a retengdo do trabalhador mediante a obrigagdo
de aquisigdo de mercadorias em certo estabelecimento, de modo a ata-lo a



dividas, bem como o impedimento de seu desligamento por coagdo ou retengio
de documentos pessoais ou contratuais. Nesses casos deve-se atentar para
situagdes de redugdo a condi¢do andloga a de escravo (art. 149, CP) e supressido
de documentos (art. 305, CP), devendo-se fazer as devidas distingdes que dizem
respeito basicamente aos elementos subj etivos.

Ha previsdo de aumento de pena de um sexto a um tergo se a vitima for
menor, idosa, gestante, indigena ou portadora de deficiéncia fisica ou mental (§
2°). Agdo ¢ publica incondicionada.

‘> Frustragao de Lei sobre a Nacionalizagao do Trabalho (art. 204,
CP)

Em algumas atividades laborais a CLT (arts. 352 a 371) estabelece a
propor¢do obrigatoria de empregados brasileiros para a prote¢do da
nacionaliza¢do do trabalho, bem juridico tutelado pelo artigo em estudo. O crime
¢ comum, e o sujeito passivo ¢ o Estado (crime vago). A conduta consiste em
violar a legislagdo sobre a nacionalizagdo do trabalho, mediante fraude ou
violéncia a pessoa (norma penal em branco completada pela CLT). Nao trata da
ameaga que configurara infragdo ao art. 147 ou art. 146, CP, conforme o caso.
S6 ha figura dolosa, sendo crime material que se consuma com a frustragdo das
normas correlatas, de modo que cabe tentativa. Ag¢do penal ¢ publica
incondicionada.

'> Exercicio de Atividade com Infragdo de Decisdao Administrativa
(art. 205, CP)

E tutelado o cumprimento das decisdes administrativas. O crime é
proprio, somente podendo ser cometido por alguém que esteja impedido
administrativamente de exercer certa atividade. O sujeito passivo ¢ o Estado. A
conduta consiste em exercer a atividade impedida, desobedecendo a
determinacdo administrativa impediente. Se o impedimento se da por decisdo
judicial, o crime ¢ o do art. 359, CP. O crime ¢ doloso e habitual, exigindo
reiteragcdo de atos, de forma que ndo existe a tentativa. A agdo ¢ publica
incondicionada.



‘> Aliciamento para o Fim de Emigragao (art. 206, CP)

Defende-se a permanéncia dos trabalhadores no Brasil. O crime ¢
comum, e o sujeito passivo ¢ o Estado. A conduta consiste em recrutar
trabalhadores para leva-los a territorio estrangeiro. O recrutamento deve dar-se
mediante fraude (forma vinculada). Usando a palavra no plural
(“trabalhadores™), a lei exige pluralidade vitimal. Discute-se na doutrina se
seriam ao menos dois (SILVA, 2006, p. 255; JESUS, 2005, p. 609; DELMANTO
et al, 2010, p. 682) ou ao menos trés trabalhadores (GRECO, 2011, p. 598;
PRADO, 2003, p. 133; BITENCOURT, 2008, p. 783; MIRABETE, 2011, p. 364;
NORONHA, 1990, p. 70). Embora prevalente a opinido sobre a necessidade de
ao menos trés, entendemos que bastam dois trabalhadores, ja que a lei ndo ¢
expressa. A figura ¢ somente dolosa (dolo especifico). Tem de haver o elemento
da “fraude”, razio pela qual o aliciamento de trabalhadores para o exterior sem
fraude ¢ fato atipico (MIRABETE, 2011, p. 364). O crime ¢ formal e se consume
com o aliciamento, ndo necessitando que os trabalhadores deixem o territorio
nacional. No entanto, cabe a tentativa. Agdo ¢ publica incondicionada.

‘> Aliciamento de Trabalhadores de um Local para outro do
Territorio Nacional (art. 207, CP)

Valem as mesmas observagdes do artigo anterior, apenas com as
seguintes diferengas: visa-se evitar a migragdo, e ndo a emigragio. Procura-se
conter a evasdo de trabalhadores de certas areas do pais para outras, gerando
desequilibrio. Aqui ndo se exige a fraude (crime de forma livre). O aliciamento
em si ja ¢ criminalizado. A fraude somente aparece na forma equiparada
prevista no § 1° Nesta a conduta consiste no aliciamento dentro do territorio
nacional com fraude ou cobranga de valores do trabalhador. Também se prevé o
aliciamento em que ndo se assegura ao recrutado meios para a volta ao local de
origem. A tentativa ¢ admissivel no caput e nas duas primeiras figuras
equiparadas, as quais se consumam com o mero aliciamento, ndo necessitando a
efetiva partida dos trabalhadores. Quanto a ultima figura equiparada, esta
somente se consume quando do fim do contrato de trabalho sem que o
empregado tenha condi¢des de retorno. Tratando-se de crime omissivo proprio,
ndo ¢ viavel a tentativa. No § 2°, ¢ previsto aumento de pena de um sexto a um



tergo se a vitima for menor, idosa, gestante, indigena ou portadora de deficiéncia
fisica ou mental.

E importante uma observagio final sobre todos os crimes contra a
organizagio do trabalho. Diz respeito & competéncia, pois que a Constitui¢do (art.
109, VI) determina ser da Justica Federal. Ocorre que o STF consolidou
jurisprudéncia afirmando que essa competéncia somente se d4 em caso de dano
coletivo, e ndo individual. Nos casos de dano individual a competéncia seria a da
Justiga Estadual. Com todo respeito ao entendimento do STE, néo hé na legislagao
ordinaria e muito menos constitucional nada que abone essa postura. Nao
obstante, trata-se de entendimento ja consolidado.



PARTE V

‘> Dos Crimes Contra o Sentimento Religioso e Contra o Respeito
aos Mortos (arts. 208 a 212, CP)

'> Ultraje a Culto e Impedimento ou Perturbagdo de Ato a Ele Relativo (art.
208, CP)

‘:) Impedimento ou Perturbagio de Ceriménia Funeraria (art. 209, CP)
.'> Violagao de Sepultura (art. 210, CP)
'> Destrui¢ao, Subtragido ou Ocultagdo de Cadaver (art. 211, CP)

' Vilipendio a Cadaver (art. 212, CP)

‘> Ultraje a Culto e Impedimento ou Perturbagéo de Ato a Ele
Relativo (art. 208, CP)

Tutela-se a liberdade de crenga e o livre exercicio de culto religioso (art.
5° VI, CF). As condutas sdo o escarnecimento (zombaria) por motivo de crenga
ou fungdo religiosa; o impedimento ou perturbagdo de ceriménia ou culto
religioso e o vilipéndio (menoscabo) publico de ato ou objeto de culto religioso.
S6 ha modalidade dolosa. O tipo ¢ misto cumulativo, de modo que, se o agente
incidir em mais de uma conduta, ocorrera concurso material (GRECO, 2011, p.



602). O escarnecimento e o vilipéndio devem ser publicos. O crime é comum,
podendo cometé-lo inclusive crentes e religiosos. No escarnecimento a vitima
sera o religioso ou crente escarnecido, sendo obrigatoriamente pessoa
determinada. Na indeterminagdo o fato ¢ atipico (ex.: escarnecer de uma classe
de religiosos). Ja nas demais condutas a vitima é a comunidade religiosa. A
tentativa no escarnecimento verbal ¢ impossivel. No impedimento (crime
material) a tentativa é possivel. No vilipéndio, se for material (v.g. quebrar uma
imagem) cabe tentativa; se for formal (ex.: xingamentos a um objeto de culto),
ndo cabe tentativa. Em caso de violéncia contra a pessoa ou coisa ha aumento de
um ter¢o da pena, sem prejuizo do concurso material de infragdes. A agdo é
publica incondicionada.

‘> Impedimento ou Perturbagdo de Cerimonia Funeraria (art. 209,
CP)

Tutela-se o respeito aos mortos. O crime ¢ comum, ¢ 0 sujeito passivo é
a coletividade. O morto ¢ objeto material. A conduta ¢ impedir ou perturbar
enterro ou cerimdnia funeraria (enterro, velorio, cremagdo etc.). A missa de 7°
dia parece melhor enquadravel no art. 208, CP. Ja a chamada missa de corpo
presente ¢ atinente ao crime ora em estudo. O crime ¢ doloso e se consume com
o impedimento ou perturbag¢do, admitindo a tentativa. Hd também aumento de
pena pela violéncia contra coisa ou pessoa e concurso material de crimes. A
agdo penal é publica incondicionada.

"> Violagao de Sepultura (art. 210, CP)

Tutela-se o respeito aos mortos. O crime ¢ comum, e o sujeito passivo ¢
a coletividade. A conduta consiste em violar (abrir, arrombar, destruir) ou
profanar (desrespeitar, ofender). O objeto material ¢ a sepultura ou urna
funeraria. O crime ¢ doloso (dolo genérico) e cabe tentativa. Trata-se de crime
de contetdo variado, de modo que incidindo em ambas as condutas responde o
agente por apenas um crime. Pode haver concurso com furto ou subtragido de
cadaver (MIRABETE, 2011, p. 376). Ja a exumagdo irregular de cadaver ¢
contravengdo penal prevista no art. 67, LCP (op. cit., p. 376). A agdo ¢ publica



incondicionada.

‘> Destruicdo, Subtragdo ou Ocultacido de Cadaver (art. 211, CP)

O bem tutelado ¢ o respeito aos mortos. A conduta ¢ de destruir, subtrair
ou ocultar cadaver ou parte dele. A ocultagio s6 pode ocorrer antes do
sepultamento, ja a destruigdo ou subtragdo pode ser anterior ou posterior.
Normalmente o crime ¢ instantineo, mas ¢ permanente no caso de ocultagdo.
Crime comum, tendo por sujeito passivo a coletividade. Objeto material € o
cadaver ou suas partes. O cadaver ¢ somente aquele que mantém a aparéncia
integra, ndo sendo, portanto, abrangidos os corpos decompostos, mumias,
esqueletos, cinzas etc. Quanto ao feto e ao natimorto, ha 3 correntes: a) ambos
ndo sdo protegidos pela norma que pressupde o nascimento anterior com vida; b)
seriam protegidos o natimorto e o feto com mais de 6 meses; ¢) ndo ha crime em
se tratando de feto abortado, mas hd no caso do natimorto. Este ultimo
entendimento ¢ que prevalece no Brasil (PIERANGELI, 2005, p. 745). A
consumagdo se da com o perfazimento dos verbos e ¢ possivel a tentativa. S6 ha
modalidade dolosa. E preciso atentar para os casos em que ocorre retirada de
orgdos ou partes do corpo para fins de transplante, aplicando-se norma especial
da Lein. 9.434/97 (arts. 14 a 20). A agdo ¢ piblica incondicionada.

l.> Vilipéndio a Cadaver (art. 212, CP)

Tutela-se o respeito aos mortos. A conduta ¢ vilipendiar (desrespeitar,
menoscabar, ofender). O objeto material é o cadaver e suas cinzas.
Inversamente ao crime anterior, sio abrangidos o esqueleto e o corpo em
decomposi¢do, ja que as cinzas (que sio menos) sdo tuteladas (NORONHA,
1990, p. 109). Quanto ao feto e ao natimorto, valem as mesmas observagdes
anteriores. Sdo exemplos: cuspir num morto ou atos de necrofilia (praticar sexo
com um cadaver) etc. Crime comum, tendo como sujeito passivo a coletividade.
A conduta deve ser dolosa (dolo especifico de vilipendiar o cadaver). O
vilipéndio pode ser material (exemplos supra) ou formal (v.g. ofensas verbais ao
cadaver). No primeiro caso ¢ possivel a tentativa, no segundo ela é inviavel.
Igualmente ¢ importante atentar para os arts. 14 a 20 da Lei n. 9.434/97 (Lei de



Transplantes). A agdo ¢ publica incondicionada.
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